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ACTUALIDAD DEL DERECHO
LABORAL

Acompana a la rabrica de este libro —Actualidad del Derecho Labo-
ral- una doble connotacidn.

Por una parte, 1os trabajos que en €l se recogen reflejan algunos de
los temas mas vividos y de mayor vigencia en el mundo de nuestros dias;
representan, entonces, una viston muy presente del Derecho del Trabajo,
su actualidad.

Pero, por otra parte, quiere significar que nuestra disciplina, tan
resistida y vilipendiada por algunos economistas de corte neoliberal,
sobrevive, mantiene su autoridad, su actualidad.

Nada mejor para testimoniarlo que el ensayo que lo abre titulado
sugerentemente: Eppur si muove, 1a célebre frase de Galileo Galilei, quien,
forzado a admitir bajo amenaza de muerte que el sol giraba en torno a
una tierra inmoévil, hubo de hacerlo, para luego musitar: “Y sin embargo
se mueve...”

Es que al Derecho del Trabajo podran criticarlo, “y no podrdn ma-
tarlo”, como decia Alejandro Romualdo de Tupac Amaru. O los versos
de Vallejo sobre el viejo combatiente: “entonces, todos los hombres de la
tierra [...] le rodearon; les vio el cadaver triste, emocionado; incorporédse
lentamente; [...]abrazé al primer hombre; echése a andar”.

Porque el Derecho del Trabajo sigue andando: estd vivo, palpitante,
creativo, renovador.




Este libro recoge las ponencias que los autores —sin duda, de los
mas destacados de nuestro Continente~ presentaron en el Seminario
Internacional organizado por la Academia Iberoamericana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social en Lima, los dias 25, 26 y 27 de no-
viembre de 2009,

ElSeminario, que conté con la colaboracién del Instituto Latinoame-
ricano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tuvo el auspicio
de la Academia de la Magistratura y del Ministerio de Trabajo y Promo-
cioén del Empleo, ambos del Pert, y de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT).

Con el Seminario se rindié homenaje a la OIT, por el 90° Aniversario
de su creacién, y fue dedicadoTn Memoriam al Profesor Juan Rivero La-
mas, quien fallecié en 2007 cuando desempenaba el cargo de Secretario
General de nuestra Academia.

La estabilidad Iaboral sigue siendo tema de debate y atin de polémi-
ca. Sus defensores y sus detractores no ceden en sus posiciones, ya que
pocos temas, si alguno, desatan pasiones asi, no solo —o no tanto- entre
los estudiosos, cuanto entre trabajadores y empleadores, los protagonistas
de las relaciones laborales.

Aqui se nos presenta precisamente en su visién actual: el estado de
la cuestion, como ahora se acostumbra decir.

Mitologia y patologia en el Derecho del Trabajo. Hay muchos mitos,
muchas propuestas encumbradas, muchas leyes grandilocuentes, que, sin
embargo, no tienen correlato en la realidad. Son promesas que rara vez
0 unca se concretan en realizaciones.

l\\ .
En cambio, hay muchas sitnaciones aberrantes, reprobables, que no
obstante se han instalado de modo permanente y amenazan con quedarse.

Mitologia y patologia: lo que va de los principios a la descarnada
realidad. '

La celeridad procesal, esa virtud escasa y reclamada, jes viable? O se
trata solo de una ideal inalcanzable, una aspiracién siempre insatisfecha,
una entelequia apenas.

X

Y si fuera viable, ¢qué debemos superar para conseguirla?

Aunque afiejo -y respetable por eso mismo~ siempre resuena el dicho
de que justicia retardada es justicia denegada. No es justicia, simplemente.

Hoy, sin embargo, el proceso oral —el mas antiguoy el mas moderno
de la historia— abre nuevas expectativas al respecto.

De los autores hay poco que decir, porque todo estd dicho. Repre-
sentan, posiblemente, lo mas granado del pensamiento laboral en esta
parte del mundo.

Rafael Alburquerque de Castro es Vicepresidente Constitucional de
la Republica Dominicana. Fue ministro del Trabajo por casi diez afios y
llevé a cabo una proeza sin parangén: siendo ministro en un gobierno,
continué siéndolo en el siguiente, que era de un signo politico totalmente
diverso y adverso. Se le reconoce ademds como uno de los autores del
Codigo del Trabajo de su pais. Es catedritico universitario y miembro de
niimero de nuestra Academia.

Emilio Morgado Valenzuela ha sido alto funcionario de la Organiza-
c16n Internacional del Trabajo (OIT), en la que fue Director de la Oficina
Regional para Centro América y El Caribe, y del Centro Interamericano
de Administracién del Trabajo (CIAT). Ha sido Presidente y es Presidente
Honorario de nuestra Academia.,

Jorge Rodriguez Mancini, catedritico emérito de la Universidad
de Buenos Aires, es uno de los mas respetados estudiosos de su pais y
autor de copiosa produccién intelectual. Es Vicepresidente 2° de nuestra
Academia.

Oscar Hernandez Alvarez es profesor de Derecho del Trabajo de Ia
Universidad Lizandro Alvarado de Barquisimeto, Venezuela, y miembro de
nimero de nuestra Academia, como también de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales de Venezuela.

César Gonzales Hunt, Presidente de 1a Sociedad Pernana de Dere-
cho del Trabajo y de Ia Seguridad Social, es catedratico de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pern.

Al




Rolando Murgas Torrazza ha sido Ministro de Trabajo y Ministro de
Educaciony es catedritico en Ia Universidad de Panama. Es Vicepresiden-
te 1° de nuestra Academia y fue coautor del Codigo del Trabajo de su pais.

Amauri Mascaro Nascimento, Secretario General de nuestra Acade-
mia, es catedrdtico emérito de la Universidad de Sao Paulo, y tiene vasta
obra publicada en virtualmente todos los temas del Derecho del Trabajo.

Victor Ferro Delgado, catedritico principal de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert, es Presidente del Instituto Latinoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Néstor de Buen Lozano, ex Presidente y Presidente Honorario de
nuestra Academia, es catedritico emérito de la Universidad Nacional
Auténoma de México. -

Oscar Ermida Uriarte, catedritico de la Universidad de la Repuiblica,
Uruguay, es Secretario General Adjunto de nuestra Academia.

Mario Pasco Cosmoépolis, Presidente de nuestra Academia, ha sido
Ministro de Trabajo y Promocion del Empleo, y es catedratico principal
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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ErPPUR ST MUOVE

RAFAEL F. ALBURQUERQUE

Primera parte: El nuevo modelo de produccién. 1. La subordinacién
‘tomo criterio de proteccion. 2. Nuevos criterios de proteccién. Se-
gunda parte: La ideologia neoliberal. 1. La flexibilidad y el empleo.
2. La crisis del siglo. Conclusiones.

El Derecho del trabajo tomé carta de ciudadania con el Tratado de
Versailles de 1919. Cierto que antes de esa fecha se conocieron diversas
normas de proteccién al trabajo asalariado, pero no fue hasta la firma del
mencionado tratado cuando surgié como un estructurado conjunto de nor-
mas, fundamentado en principios y caracteres propios, que hicieron de Ia
legislacion del trabajo una verdadera rama del Derecho, con peculiaridades
y fisonomia singular, que la separé del Derecho privado de las obligaciones.

El nuevo Derecho, como le llamé Alfredo Palacios en su obra de
1920, tuvo como misién proteger a los trabajadores contra los excesos
de la explotacién del capital, pero al mismo tiempo sirvié para organizar
y legitimar el régimen de dependencia en que el sistema colocaba al
asalariado(l). Se trataba de un acuerdo transaccional entre la burguesia’

(1) LYON-CAEN, Gérard: Les fondements historiques ef rationnels du drait du travail. Coordi-
nasdores: PELISSIER SUPIOT y JEAMMAUD. En: Droit du travail. Dalloz, Parfs, 2002,
p- 42, nota 1.
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y el proletariado europeos que organizaba el modo de produccién capi-
talista asegurando un determinado equilibrio entre los protagonistas de
larefacidn de trabajo(2). La clase dominante ofrecia determinadas garan-
tias minimas de tutela estatal a los trabajadores, a cambio de que estos
abandonaran su accién revolucionaria que de ejercerla podia conducir
a pouer fin al orden social establecido.

El fragor de la sublevacién bolchevique y su consiguiente tomar de
poder en 1917 estaban muy frescos en el recuerdo de la burguesia go-
bernante de Europa occidental para que esta se resistiera tozudamente
a las reclamaciones de los trabajadores; mucho mds conveniente para
los intereses de aquella era mediatizar la confrontacién de clases y hacer
participar al proletariado, aunque fuera de modo limitado, de las bon-
dades del capitalismo, con lo cual lograban salvaguardar sus medios de
produccion.

Tal como han sostenido Pelissier, Supiot y Jeammaud, m4s que un
“Derecho de conquista”, el Detecho del trabajo se concibié como un “De-
recho de compromiso”, con el cual se logré en un momento determinado
de la historia sentar las bases de un Estado de bienestar que sirviera para
garantizar la paz social y al mismo tiempo preservar el sistema capitalista(3).

Mientras el Estado de bienestar pudo mantener vigente el equilibrio
entre los sectores productivos de la Nacién no hubo cuestionamiento
alguno a su existencia y funcionamiento. Muy al contrario, finalizada la
segunda guerra mundial se consolidé el denominado capitalismo refor-
mista que se erigié en un paradigma y en una aspiracién para muchas
naciones en vias de desarrollo, y asi lo fue durante mds de treinta afios,
hasta que el incremento de los precios de petréleo en la década de los
sctenta, el envejecimiento de la poblacién que amenazé la estabilidad
econémica del modelo bismarkiano de la seguridad social, el crecimiento
del endeudamiento seguido por una caida estrepitosa de los ingresos, y el
surgimiento sostenido de la desocupacién, condujeron a no pocos politicos
y pensadores a preguntarse sobre la pertinencia del Estado de bienestar.

(2) Ibidem, nota anterior.

(3) Op.cit, p.7 nota 4.
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Las voces contrarias al modelo imperante se fortalecieron con la
desintegracion de la Unién Soviética en 1989 y un llamado al retorno
del liberalismo fue plasmado con el Consenso de Washington de 1990,
que impulsoé 1a libertad de mercado, sin cortapisas, al mismo tiempo que
los gobiernos de Reagan, en los Estados Unidos, y Tachert, en el Reino
Unido, ponian en préctica las primeras medidas de desmantelamiento
del Estado de bienestar.

La vuelta al liberalismo econdmico, al laissez faire, laissez passer, tenia
necesariamente que afectar a un Derecho que habia nacido como un
compromiso entre clases antagénicas. El Derecho del trabajo, concebido
como un amortiguador y un disuasivo de la violencia revolucionaria, deja-
ba de tener razén de ser en un mundo dominado por el capitalismo, que
en lo adelante se imponia a nivel mundial, sin que existiera un socialismo
que lo estorbara.

En efecto, para el sistema capitalista las normas integradoras del
Derecho del trabajo se aceptaban como un instrumento necesario de
pacificacion de las relaciones sociales. Ante el mundo bipolar establecido
a partir del ano 1945 resultaba conveniente sofrenar los impetus revo-
lucionarios que pudieran atentar contra el modelo establecido. Pero, al
caer el comunismo y agudizarse los sinsabores del Estado de bienestar,
la época se hizo propicia para que el neoliberalismo sentara sus reales e
impusiera a ultranza un Estado de libre mercado, sin intervencién alguna
de los poderes publicos, y sin necesidad de mecanismos de morigeracién
de la denominada lucha de clases.

Este panorama no podia resultar indiferente para el Derecho del tra-
bajo. La disciplina no habia cumplido sus cien aftos de existencia cuando
ya comenzaba a ser criticada y vilipendiada por los cultores del liberalis-
mo econdémico. Timidamente, en un principio, como para no asustar a
los trabajadores organizados, se pregoné la necesidad de flexibilizar las
normas laborales, y el argumento usado fue que las mismas constituian
cargas pesadas para las empresas que impedian la contratacién de nuevos
asalariados y, por ende, {a lucha contra el desempleo.

La flexibilidad fue defendida en el campo de la contratacién, con mi-
ras a debilitar al contrato de trabajo por tiempo indefinido y privilegiar, a
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contrapelo de lo que hasta entonces se aceptaba, los contratos de duracién
determinada, que con el pretexto de fomentar el empleo terminaron por
precarizar al trabajo. Dicha flexibilidad también fue reclamada para la re-
glamentacién del trabajo, especialmente en lo concerniente a la duracién
maxima diaria y semanal de la jornada de trabajo, los dias de descanso
semanaly los periodos ininterrumpidos de vacaciones. Y lo mismo puede
afirmarse respecto al régimen de extincién del vinculo contractual que
fue liberalizado en algunos casos para disminuir las prestaciones de fin
de contrato, derogar las trabas en el procedimiento de extincién o para
legar al extremo de hacer desaparecer la estabilidad laboral.

Mas tarde, y en la medida que iba ganando terreno la tesis necliberal,
se pudo argumentar, sin tapujo alguno, la necesidad impostergable de
desregular el Derecho del traBjo. No una simple flexibilizacién de sus
normas, sino un desmonte de las mismas, de modo gradual o instantineo,
poco importa, pues en todo caso la desregulacién pura y simple hubiera
conducido a la desaparicién del Derecho del trabajo y al retorno de una
relacion laboral dominada por la autonomia de Ia voluntad, sin garantias
minimas de ley para ¢l asalariado.

Estos planteamientos terminaron por ser reforzados por las profun-
das transformaciones experimentadas por la economia mundial como
consecuencia de la globalizacién de los mercados y el intenso desarrollo
de la tecnologia. Los cambios operados en la estructura y composicién del
mercado de trabajo y en la organizacién y métodos de produccién de las
empresas, pusieron en entredicho la vigencia de normas que habian sido
elaboradas para responder a un modelo propio de una sociedad industrial.

El Derecho del trabajo fue ideado para un patrono nacional que en
su establecimiento concentraba toda la produccién y empleaba a todo su
personal. Con el nuevo modelo empresarial la empresa se fragmenta, deja
de ser vertical y su cadena de produccidn, al estilo fordista, se disgrega.
Al establecimiento asiste un niicleo de operarios destinado a las tareas
fundamentales del giro de la empresa; las demads son contratadas y ejecuta-
das por terceros. El jefe de la empresa produce para un mercado global y
competitivo, lo que le obliga a responder a tiempo a las exigencias de sus
clientes: el just in timese impone, el salario se paga a destajo para premiar

)
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la eficiencia y la celeridad y desaparece el inventario de mercancias. El
teletrabajo aleja al asalariado del centro de trabajo v la empresa puede
llegar hasta el absurdo de no tener trabajadores en su planta fisica.

Es indudable que las normas del Derecho del trabajo se ajustan
mal a esta nueva realidad. Mds que la ideologia neoliberal, es este nuevo
modo de produccién lo que estremece los principios y bases de sustento
de la disciplina.

Por esta dltima reflexién debemos comenzar par dar respuesta a la
mnquietud que nos asalta a todos respecto a la sobrevivencia del Derecho
laboral. Se trata de la infraestructura. Al neoliberalismo, como superes-
tructura, reservaremos la segunda parte de este trabajo.

PRIMERA PARTE

EL NUEVO MODELO DE PRODUCCION

El trabajo subordinado, considerado como el prestado por una perso-
na bajo la dependencia y direccién de otra, es el objeto del Derecho del
trabajo. El trabajo independiente que se ejecuta por cuenta propia es regido
por otras ramas del Derecho. Por lo tanto, solo las relaciones de Ia persona
que presta sus servicios por cuenta y bajo la autoridad y remuneracién de
otra estaran sujetas al Derecho del trabajo. La separacién de ambos tipos
de trabajo es categérica: al trabajo subordinado se le aplican las normas
del Derecho del trabajo; en cambio, el trabajo independiente no goza
de la proteccion laboral.

Este sistema binario, que separa claramente las normas que rigen al
trabajo subordinado de las reservadas al trabajo independiente, empieza
a entrar en crisis como resultado de los nuevos modos de produccién
que las empresas comienzan a utilizar para adaptarse a los cambios tec-
nolégicos. Como bien lo afirma Galiana Moreno, asistimos a un “proceso
de disgregacion del vinculo laboral; proceso que se manifiesta tanto en el
surgimiento de los que se vienen llamando trabajos afipicos, como en la
tendencia al reforzamiento de la autonomia individual en la fijacién de
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condiciones de trabajo”#. El vinculo del trabajo subordinado tiende a
la deslaboralizacion, “como expresién de una estrategia empresarial que
busca abaratar costos y flexibilizar la organizacién del trabajo” )., El just
in tme “invita a tratar cada vez mds a los asalariados cldsicos ‘como si fue-
ran’ trabajadores auténomos [...}; en la cadena de la subcontratacién,
en las largas redes de la ‘externalizacién’, estd emergiendo la figura del
microempresario semiartesanal, formalmente ‘independiente’, pero, de
hecho, reducido progresivamente a la condicién de trabajador subalterno,
vinculado cada vez mds a las especificaciones productivas dictadas por la
empresa contratante [...]"(6),

Es oportuno aclarar que siempre se han conocido empleadores que
tratan de eludir las normas de proteccién laboral. Gracias al recurso de
la simulacién se encubre el vinculo laboral bajo el aspecto de una rela-
cion de naturaleza juridica diferente, sea civil, comercial, cooperativa,
familiar o cualquier otra. En ocasiones se disfraza con la apariencia de
un contrato de corta duracién, que es renovado periédicamenté, una
vinculacion de caricter estable e indefinido, y otras veces se recurre a
la figura del intermediario para tratar de burlar la reglamentacion del
trabajo subordinado(?.

Enla actualidad, ya no se trata del fenémeno intencional de la simula-
cion, sino de verdaderas circunstancias objetivas en las cuales dificilmente
se pueda afirmar inequivocamente que exista un trabajo subordinado. En
efecto, el empresario del mundo globalizado recurre con mayor frecuencia
a “una serie de férmulas flexibles y dindmicas de empleo, impensables en
otros tiempos, que pueden ser dificiles de encuadrar entre los elementos
clasicos de la relacion de trabajo (subordinada)”(®).

(4 GALIANA MORENOQ, J. M.: Crisis del coniralo de trabajo. En: Revista de Derecho Soctal,
Nt 2, Albacete, 1998, p. 47. .

5y RAS0 DELGUE, Juar: La contratacisn atipica del trabujo. AMF, Montevideo, 2000, p. 51.

(6) REVELLI citado por FRASSINETI, Cesare: La globalizacion, vista desde los illtimos. Grafo,
Madrid, 2000, p. 46.

{7} Larelacion de trabajo: dmbito personal. Op. cit, pp. 27 a 29.
(8) Ibidem, nota anterior, p, 29.
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El surgimiento de estas férmulas flexibles y dindmicas de empleo
ha puesto en entredicho al concepto de subordinacién juridica como
elemento a utilizar para la determinacién del trabajador que merece
proteccion en su prestacion de servicio, poniendo en riesgo al mismo
Derecho del trabajo, que sustenta su ambito de aplicacién en dicha sub-
ordinacién juridica.

¢Qué hacer ante esta realidad insoslayable? Para algunos estudiosos
de la materia la subordinacién juridica ha completado su ciclo y debe dar
paso a nuevos criterios que permitan el mantenimiento de la proteccién
al trabajador. Otros, en cambio, son de opinién que la subordinacién
puede aun jugar un papel importante dentro de los nuevos esquemas
de contratacion laboral, y es a este examen de la vigencia de ta subordi-
nacion a lo cual debemos prestar atencion antes que nada, para luego
establecer si su existencia puede ser suficiente para responder a todas tas
nuevas realidades.

1. LA SUBORDINACION COMO CRITERIO DE PROTECCION

Somos de opinién que la subordinacion juridica sigue siendo el mejor
criterio para la delimitacién del Ambito personal de aplicacién del Dere-
cho del trabajo. Incluso, compartimos el criterio del maestro uruguayo
Ameglio, en el sentido de que la disciplina que ocupa nuestra atencién
ha desarrollado las herramientas juridicas necesarias para atrapar dentro
de su orbita todas las formas fraudulentas de trabajo dependiente gue se
disfrazan con la apariencia de trabajo independiente (%),

Veamos, por ejemplo, el ¢aso del outsourcing, gracias al cual una
empresa contrata a otras para efectuar operaciones especificas, pero
complementarias, de su actividad principal. El ejemplo tipico es el de las
companias telefénicas que encargan a una empresa contratista de efectuar
con sus propios operarios todas aquellas actividades complementarias
de su giro, tales como instalacion y reparacion de teléfonos; cableados

(9) AMEGLIO, Eduardo J.: Problemdtica actual del contrato individual de trabajo: la frontera

entre el trabajo subordinado y ¢l trabajo independiente. En: ¥ Congreso Regional Americanc
de Derecho del Trabajo y de ia Seguridad Social. SIDTSS-SPDTSS, Lima, 2001, p. 124.
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en las calles; extensién de las lineas, etc. Una situacién similar es la de
un diario que contrata a un tercero especializado para que le elabore su
suplemento deportivo o una revista social. También se conocen casos de
empresas de zonas francas (maquiladoras) de la rama textil que recurren
a talleres de costuras de una sola persona a quien encargan la elaboracién
final de sus prendas de vestir.

No cabe la menor duda que con el recurso a la empresa contratista,
la principal reduce su plantilla y lanza hacia el exterior un conjunto de
actividades que en adelante serdn ejecutadas por pequernias empresas,
algunas de ellas, unipersonales, que se encargaran de contratar sus pro-
pios trabajadores, quienes tendrdn un vinculo juridico mds precario y
condiciones de trabajo menos beneficiosas. La gran empresa matriz se
vaciay se reduce a un establecimiento “escueto”, casi “hueco” en efectivos

humanos, en que los trabajadores pierden la cohesién social y en forma-
dispersa pasan a prestar servicios en pequenas unidades que se extienden -

horizontalmente en un amplio escenario geografico que en ocasiones
sobrepasa la frontera nacional 19,

La modalidad de la franquicia también debe llamar la atencién del
Jus-laboralista. En este caso contemplamos una empresa central pequena
con una red periférica de unidades. El concedente otorga al concesio-
nario la autorizacién para fabricar, en todo o en parte y para distribuir y
comercializar con cardcter exchusivo, determinados productos o servicios
dentro de una zona territorial delimitada, con el derecho de uso del nom-
bre, marca u otros elementos distintivos frente al piiblico del producto o
servicio de que se trate y, por lo general, en un establecimiento propio del
concesionarto, pero que forma parte de una cadena formal, con otros de
iguales caracteristicas individualizados por los mismos signos distintivos.
El concedente traspasa al concesionario los conocimientos tecnolégicos
y comerciales para ejercer sus actividades con eficacia y en contrapartida
este queda obligado a pagarle determinada cifra, ademas de un porcentaje
de sus beneficios o ganancias.

(10} Ibidemn, nota anterior.
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Una modalidad interesante de descentralizacion del trabajo es ¢l
contrato de flete, gracias al cual la empresa encarga el transporte de los bie-
nes producidos a terceros, quienes proveen enteramente el servicio con
sus vehiculos y personal, asumiendo el riesgo correspondiente. A veces
estos terceros son verdaderas empresas independientes, que ofrecen sus
servicios a multiples clientes, pero en ocasiones se trata de una empresa
que se ha constituido exclusivamente para transportar los productos de
la empresa madre. Incluso, se conocen casos en que la empresa le finan-
cia al transportista la adquisicion del vehiculo, quien se dedica a servirle
con exclusividad.

Parecido al fendmeno de la externalizacion es el de la tercerizacion11),
caso en el cual la empresa principal contrata a un tercero para ejecutar
determinadas labores especiales dentro de su establecimiento. En algunos
casos, esta fercerizacién consiste en la celebracidon de un contrato con una
cooperativa de trabajo y produccidn, que es constituida por iniciativa del
antiguo empleador que bajo amenaza de cierre induce a hacerlo a sus
trabajadores. La cooperativa arrienda la explotacion a su antiguo emplea-
dor y se obliga a proporcionar el personal que trabajara en la empresa o
pasa a ser titular del negocio mientras el antiguo empleador se reserva el
derecho de la comercializacion y distribucién del producto.

En todos estos casos, como en muchos otros que nos puede presentar
la realidad, siempre sera posible a un juez laboral acucioso, investigador
y perspicaz, armarse del principio de la primacia de la realidad para
desentranar la verdad y encontrar en la empresa principal al verdadero
y real empleador de los operarios,

La empresa secundaria, €l concesionario o el tercero contratado
por la empresa principal puede ser calificado como un intermediario, un
empleador aparente, y hacer recaer la responsabilidad del camplimiento
de las obligaciones laborales sobre la empresa principal. No se trata de
una afirmacién escrita sobre piedra, pues cada caso particular debe ser
examinado por el juez para determinar la realidad de los hechos y de esta
forma precisar cual es el verdadero empleador del asalariado.

(11) FRASSINETI Op. cit., p. 46.
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Ahorabien, lo que queda claro es que estas nuevas figuras de Ia orga-
nizacion empresarial no deberian constituirse en un valladar para anular
el criterio de la subordinacién juridica y descartar con una simple afirma-
ci6n la aplicacion de la reglamentacién tutelar del Derecho del trabajo.

El mismo camionero, supuesto trabajador independiente, puede ser
catalogado como asalariado si el juez aprecia que en sus servicios se dan
las notas distintivas de la subordinacién juridica. En efecto, el solo hecho
de figurar como propietario del camién no significa necesariamente que
sea trabajador independiente. La condicién de duefio podria ser una
strnulacion.

En la legislacion dominicana existe una disposicién que facilita al

Juez la biisqueda del verdadero empleador y el reconocimiento de la
existencia de la subordinacién. El tercero, la empresa subcontratista yla
subempresa de mano de obra, se consideraran intermediarios, y, por lo
tanto, simples empleadores aparentes, si carece de elementos o condicio-
nes propias para cumplir las obligaciones que se derivan de las relaciones
con sus trabajadores. Si no pueden responder con las exigencias de la
legislacion del trabajo, el juez condenara solidariamente al empleador
aparente con la empresa con la cual se relaciona y vende sus servicios. La
Jurisprudencia fortalece la disposicion legal y sostiene el criterio de que el
trabajador podrd a su conveniencia reclamar sus derechos al empleador
aparente o al real o demandar a ambos conjuntamente. Si el trabajador
solo demanda al empleador aparente, este puede poner en causa al verda-
dero empleador para que la sentencia le sea oponible o para liberarse de
las condenaciones reclamadas probando su condicién de trabajador o su
calidad de empleador de una persona moral. Por el contrario, si reclama
aambos empleadores o exclusivamente al principal, este para liberarse de
su responsabilidad debera probar la solvencia econémica del empleador
secundario, o sea, demostrar que posee los medios econémicos suficientes
para cumplir con las obligaciones de sus trabajadores(12),

De estas explicaciones podemos colegir que aun dentro de las nuevas
realidades laborales la subordinacién juridica sigue siendo un criterio va-

{12) Cas. 3% del 24 marzo de 1999, B.J. 1060, p. 925,
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lido. No obstante, a la luz de los acontecimientos que se suceden en una
economia globalizada y, por ende, del nacimiento de nuevas figuras en
la organizacién y produccion de las empresas, la nocién de “subordinacion
Juridica” reclama de criterios mas amplios y flexibles que los utilizados
hasta ahora para su determinacién, especialmente en aquellos casos de
triangulacion de la relacién del trabajo. La subordinacién juridica puede
seguir siendo un criterio vilido de determinacion del ambito personal
del Derecho laboral, pero a condicién de que se “le interprete con mayor
amplitud, agresividad y creatividad”13). Gracias a su papel activo, el juez
de trabajo podrd hacer uso del principio de la primacia de la realidad
con la finalidad de deshacer entuertos, destruir simulaciones, levantar el
velo de la personeria corporativa, orientado siempre hacia la busqueda
de la matenialidad de la verdad.

2. NUEVOS CRITERIOS DE PROTECCION

Ahora bien, el trabajo contemporineo tiende a despersonalizarse,
a ejecutarse en sistemas duictiles y modulares de fabricacién, a veces con
ausencia de horarios, sin la presencia del trabajador en la empresa, y con
posibilidades para este de participar mas activamente en la organizacién
de su propia actividad y en la toma de decisiones reservadas hasta hoy a
la gerencia.

Aungque algunos autores sostienen que una interpretaciéon amplia,
agresiva y creativa de la subordinacién juridica servirfa para dar respuesta
favorable a la mayor parte de estos supuestost!¥); otros, en cambio, esti-
man que la subordinacién no tiene papel alguno que jugar en los casos
de verdaderos trabajos auténomos en dependencia econdmica, pues este
tipo de trabajo carece de las notas propias de la subordinacién juridical5).
Quienes asi opinan cotisideran que la ampliacién del dmbito pe.rsonal
del Derecho de trabajo solo podria lograrse mediante la constitucién de

{13) ERM‘IDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar: Critica de la subordinacion.
Trabajo inédito, Montevideo, 2001, p. 21.

{14) Ibidem, nota anterior.

(15) UGARTE, José Luis. Op. cit., p. 104.
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regimenes especiales destinados a determinados sectores, correspondien-
do al legistador seleccionar el colectivo especifico que se quiera proteger
y el nivel de tutela que habran de recibir(16).

Se propone, por lo tanto, la elaboracién de un nuevo Derecho del
trabajo que sin abandonar la subordinacién juridica como elemento de-
terminante de su dmbito personal, pueda establecer un factor adicional
que permita abarcar a trabajadores juridicamente independientes que
necesitan de proteccion por su condicién de dependencia econdmica,

Este nuevo Derecho laboral deberia desarrollar y elaborar un marco
normativo alrededor del concepto de “interdependencia”, que por situarse
en la mitad del camino entre la subordinacién y el trabajo auténomo,
podria necesitar de la tutela del legislador cuando se presta en forma
econémicamente dependiente (7,

Alain Supiot se adhiere a esta tesis, pues como lo afirma, existen
zonas grises entre ¢l trabajo subordinado y el independiente que justifi-
carian implantar formas hibridas de proteccién que vendrian a tutelar
a trabajadores que siendo juridicamente independientes dependen eco-
nomicamente del receptor de los servicios{!8),

En consonancia con este criterio la doctrina italiana ha elaborado
la nocién de “trabajo continuado y coordinado®, prevalecientemente per-
sonal, aunque no necesariamente subordinado. Por “obra continuadd’,
se explica, debe entenderse aquella que se refiere a relaciones que se
concretan de hecho o por contrato en la ejecucién de mas de una obra
o servicios o en el desarrollo de una actividad laboral. Junto a este cardc-
ter de continuidad, aparece el de “coordinacién”, como expresion de la
conexion funcional de la prestacién de trabajo con la actividad realizada
por el destinatario de dicha prestacion. La diferencia entre actividad

(16) Ibidem, nota anterior, p. 106.

(17) CORDOVA, Efrén: El papel de la industrializacién y el principio de subordinacion en la evo-

lictdn de In legislacion laboral. En: Evelucidn del pensamiento juslaboralista. Estudios en
homenaje al profesor Héctor-Hugo Barbagelata, Montevideo, 2001, p. 136.

(18) SUPIOT, Alain: Trabajo asalariado y trabajo independienie, informe para el VI Congreso
Eurapeo de Derecho del Trabajo, Varsovia, 1999, p. 160.
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coordinada y trabajo subordinado radica en ¢l hecho de que la primera,
a diferencia de la subordinacién, no excluye que el trabajador pueda
determinar de manera auténoma o en acuerdo con el empleador no
solo las modalidades, sino también el lugar y el tiempo de cumplimiento
de la prestacién de trabajo. Mientras que el poder del empleador en el
contrato de trabajo subordinado es un poder de dirigir el trabajo y de
determinar las modalidades de su ejecucién, en el trabajo coordinado el
poder del que comisiona el trabajo se limita a expresar su conformidad
con ¢l mismo. De esta forma se ampliaria la proteccion mas alla de la
frontera del trabajo subordinado para ser extendida al trabajo que los
autores italianos llaman “parasubordinado”.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia italianas no proponen
que este criterio sustituya al de la subordinacion juridica como elemento
determinante del dmbito de aplicacién personal del Derecho del trabajo,
sino como factor propio de ciertas categorias de trabajo auténomo que
requieren ser protegidas por ser prevalentemente personales, continuadas
y coordinadas por la empresa en condiciones que evidencian una debili-
dad contractual de la persona que presta los servicios(!9),

Por su parte, el Derecho alemin ha elaborado la nocién de “employee-
like persons”, designacion con la cual se clasifican las personas que son for-
malmente trabajadores independientes, pero cuya situacién econémica los
asemeja a un trabajador subordinado. Estas personas son econémicamente
dependientes y por esta razén necesitan de una proteccién, a condicién
de que ¢jecuten sus tareas por si solos, sin ayuda de empleados y que la
mayor parte de su labor sea realizada para una sola persona o mas de la
mitad de sus ingresos sea pagada por una sola persona.

En todas estas férmulas subyace el concepto de la “dependencia
econdmica’, que en los inicios del Derecho del trabajo sirvié de funda-
mento para exigir la tutela laboral. Ante un contratante débil social y
economicamente, la igualdad de partes del Derecho civil transformaba
al viejo arrendamiento de servicios en un contrato de adhesion, pues las

(19) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar: Critica de la subordinacion,
trabajo inédito, Montevideo, 2001. '
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necesidades apremiantes del trabajador le privaban de capacidad para
negociar. Si Ia funcién primaria del Derecho del trabajo es proteger
al economicamente insuficiente, nada mds aconsejable que extender
su dmbito personal de aplicacidn a situaciones en las cuales existe una
relacion laboral que aunque verdaderamente auténoma es dependiente
econémicamente de una empresa.

No se niega que el concepto de “dependencia econémica” es de tal va-
guedad que dificilmente pueda servir al juez para resolver con precision
las dudas que se presenten en una determinada relacién juridica. Practi-
camente, en cualquier rama del Derecho los contratantes casi siempre se
encuentran en desigualdad econémica, de modo que para el tribunal de
trabajo seria bien dificil encontrar “los parametros objetivos que le per-
mitan establecer cudndo la desigualdad econdmica es de tal grado que se
transforma en dependencia econdmica”*0). A pesar de esta observacién,
es justo reconocer que se trata de un mal menor, pues no deberfan ni la
legislacion ni los jueces permanecer impasibles ante el fenémeno actual
de expulsién del Derecho del trabajo de un nimero cada vez mayor de
asalariados que son lanzados a un dmbito en donde no encuentra protec-
cion alguna aunque la necesiten por causa de su debilidad econémica.

En adicién al cardcter elusivo de la nocién de “dependencia econd-
mica”, a ser utilizado como un criterio adicional de proteccién en el
Derecho del trabajo, los propios sostenedores de esta tesis advierten que
la extension de la proteccién laboral a los “parasubordinados” no implica
necesariamente que estos estardn regidos por las mismas normas de
proteccion que los asalariados. ¢Cémo aplicar el régimen de la jornada
de trabajo, por ejemplo, a un trabajador independiente relacionado con
una empresar Se necesitard de una reglamentacion especializada que muy
probablemente ofrecera una proteccién disminuida, con lo cual se corre
el riesgo de provocar una migracién hacia aquellos niveles de menor
proteccién(2l). Ahora bien, debe recordarse que el Derecho del trabajo
nunca ha tenido un cardcter homogéneo, pues sus normas siempre se
han modulado tomando en consideracién la persona del trabajador y

(20) AMEGLIQ, Eduardo J. Op. cit,, p. 123.
(21) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. Op. cit., p. 19.
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la capacidad econdmica de la empresa. Junto con un niicleo de normas
generales, 1a disciplina laboral siempre ha conocido regimenes diferen-
ciados, como sucede con los trabajadores domésticos, marinos, agricolas
y de transporte terrestre.

SEGUNDA PARTE

LA IDEOLOGIA NEOLIBERAL

Son numerosas las voces que siempre han querido demostrar que
existe una oposicion entre el derecho al trabajo y el Derecho del trabajo.
Este, se argumenta, con sus regulaciones que imponen cargas econé-
micas al empresario, se constituye en un obsticulo para el combate a
la desocupacion y el fomento del empleo. Mientras persistan normas al
trabajo asalariado, se afirma, dificilmente se animaran los inversionistas
a constituir empresas, fuente indispensable para la creacién de nuevos
puestos de trabajo.

Como hemos sefialado en el inicio de esta ponencia, el reclamo de la
flexibilidad en la normativa laboral fue la bandera levantada para aquellos
que en un momento determinado postularon que el derecho al trabajo,
generalmente norma constitucional, debia anteponerse a las restricciones
que la legislacion disponia en perjuicio del mercado de trabajo.

Hacer flexibles las normas del trabajo se constituyé en la tarea pri-
mordial del decenio del noventa en busca de combatir la desocupacion
e incitar a los empresarios a generar fuentes de trabajo.

Examinar esas politicas de flexibilidad como instrumento de crea-
cion de empleo es lo que a continuacién procederemos a realizar. Luego
tendremos que referirnos a la situacién por la que atraviesa el mundo
en la actualidad.

1. LA FLEXIBILIDAD Y EL EMPLEO

No nos parece prudente recurrir a la critica de lo acontecido en
diversos paises que impulsados por las orientaciones del neoliberalismo
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introdujeron reformas de desregulacién en su legislacién del trabajo con

la esperanza de que al hacerlo se fomentaria el empleo. Basta con decir
que una década después esas reformas tuvieron que ser abandonadas sin
que realmente se hubiera disminuido la desocupacién.

Pero, si podemos referirnos a nuestro pais. En el afio de 1992, la
Republica Dominicana promulgaba un nuevo Cédigo de Trabajo, que a
contrapelo de la propuesta de la onda neoliberal, ampliaba y reforzaba
los derechos individuales y colectivos de los trabajadores.

Tanto durante el proceso de la reforma como luego de su aproba-
cidn, diversos sectores empresariales advirtieron que la nueva normativa
seria un obstdculo para la creacion de nuevas empresas, que la proteccién
otorgada a la mujer llevaria a que se les cerrara las puertas al mercado de
trabajo y que las pequenias y medianas empresas desaparecerian bajo el
peso de las nuevas cargas econdmicas incrementado asi la desocupacion.

Los empresarios del sector de zonas francas de exportacién reclama-
ron la aprobacion de un régimen especial, que le fue negado, protestando
de que el nuevo ordenamiento juridico les haria imposible la expansién
de sus empresas y que a estas les seria imposible competir con las empresas
maquiladoras de la subregion.

Las estadisticas sobre €l empleo mostraron lo errado de esta per-
cepcion. Para 1990, dos anos antes de la fecha de entrada en vigencia
del Codigo de Trabajo, el desempleo abierto se situaba en un 20% de la
poblacién total y a partir de ese aflo la desocupacion fue descendiendo
paulatinamente hasta situarse en 13.7% en el ano 2000. En cuanto al tra-
bajo de la mujer, cifrado en un 30% en el afio de 1990, habia descendido
para €l 2000 a un poco mas del 20%, esto, es, casi el doble del desempleo
masculino, una brecha que se ha venido cerrando como consecuencia del
mayor crecimiento en el empleo femenino registrado en los ltimos afios.

¢Como explicar este fendmeno de reduccién de la desocupacién
en un pais con una legislacion del trabajo que en 1992 reforzé y amplio
los derechos de los asalariados? La respuesta es una sola: la economia. A
partir de los afios noventa el pais creci6 sostenidamente en su producto
interno bruto por encima del cinco por ciento como promedio, con
incrementos que llegaron entre 1996 y 2000 a casi un nueve por ciento.
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‘Tampoco los empresarios de zonas francas que se resistieron con
dureza a la nueva legislacién vieron sus explotaciones amenazadas; por
el contrario, durante toda la década del noventa continuaron creciendo
y al llegar al ano 2002 empleaban ciento setenta mil trabajadores, lo cual
significaba que un 5.2% de las personas que trabajaban en el pais para
ese ano estaban ocupados en las empresas de zonas francas.

Sin embargo, la crisis econdmica y financiera que sacudio al pais en
el afio 2003, con la quicbra de tres de los principales bancos, desordeno
totalmente la estabilidad y el crecimiento. El producto interno bruto
decrecid, la inflacién superd al sesenta por ciento anual y la moneda
nacional se deprecié dramaticamente.

Como consecuencia de la crisis, 1a desocupacion pasé de un 13.7%
en el ano 2000 a un 19.6% en el afio 2004, pues numerosas empresas
tuvieron que cerrar sus puertas, las inversiones se ahuyentaron y crecio
el sector informal de la economia. Al reiniciarse el crecimiento del pais
en el ano 2005, el desempleo ya se situaba para el afio 2007 en 14.3%.

Nos parece que estos datos son categoricos para demostrar que la
generacion o la pérdida del empleo se encuentran directamente vincu-
ladas con la marcha de la economia y que la legislacién del trabajo no es
obice para que un pais pueda crecer y con su crecimiento y expansion
combatir la desocupacion.

El cuadro de la evolucion del sector de zonas francas es un buen
ejemplo de que es la economia -y no la legislacién del trabajo- la que
realmente influye en €l auge o deterioro de un determinado mercado.
Una legislacién del trabajo decididamente protectora como la dominica-
na no impidid el crecimiento de este sector. Ni siquiera la crisis del ano
2003 la afecté en un primer momento, pues al devaluarse la moneda
nacional pudieron multiplicar sus ganancias con la exportacion pagada
en délares norteamericanos. Empero, la eliminacién de las cuotas de
textiles en el mercado norteamericano y la competencia internacional
provocaron que laindustria de confeccion de prendas de vestir comenzara
amermar a partir del 2005 y para el ano de 2006 el sector solo empleaba
ciento cuarenta y ocho mil trabajadores, esto es, el 4.3% de la poblacién
que trabaja, contrario al 2000, en que los asalariados de las zonas francas
representaban el 7% de 1a poblacién ocupada.
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El mismo sector de turismo tampoco ha sido perturbado por la le-
gislacion protectora del trabajo. Su crecimiento ha sido sostenido ¥ 5US

ganancias crecientes hasta el momento de desatarse la crisis financtera y
economica de 2008,

Las estadisticas hablan por si mismas. Es el entorno econémico, sea
nacional o extranjero, lo que puede afectar sensiblemente al mercado de
trabajo. Desde luego, siempre habri que afiadir otros factores, como el
nivel de educacién de la persona que busca trabajo o la seguridad juridica
que se ofrece a los inversionistas. Pero, no cabe duda alguna de que la
cconomia traza la pautay que es ella y no la legislacién del trabajo la que
influye sobre el desarrollo del mercado de trabajo.

El marxismo yalo ensefiaba. El Derecho es una superestructura que
responde y se ajusta a la infraestructura econémica. Es la economia lo
determinante para la generacién del empleo v el ejemplo dominicano
muestra claramente que una legislacion protectora no ha sido obstdculo
en épocas de bonanza para la reduccién de la desocupacién. Pero esa
misma legislacion nada puede hacer para evitar que merme el empleo en
epocas de crisis y contraccién. Tal vez pueda aliviar las cargas econémicas
del empresario, a quien se le puede librar de sus penurias provocadas
por la crisis, y con ello tratar de salvar el empleo, pero se trata de meros
pahativos para conservar en alguna medida el empleo existente.

2. LA CRISIS DEL SIGLO

A partir de los problemas financieros acaecidos en los Estados Unidos
ainicios del segundo semestre del afio 2008, se desaté a nivel global una
profunda crisis econémica que sacudié fuertemente al sistema.

La recesién se apoderd de los Estados Unidos y la mayor parte de
los paises de la Union Europea, los intercambios comerciales cayeron
estrepitosamente, los ingresos fiscales disminuyeron y la desocupacién
crecid vertiginosamente.

Naturalmente, esta situacion no seria ajena ala América Latinaen la
cual la mayor parte de sus paises sufrieron efectos similares: a) después de
varios anos de crecimiento sostenido, la mayor parte de nuestros paises,
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con excepcion de cinco, han visto decrecer su producto interno bruto;
b) 1a pobreza y la indigencia que registraba un descenso notable ha vuel-
to a remontar; ¢) los indices de desocupacion que estaban en descenso
retornaron a cifras que solo se registraban muchos anos antes de la crisis
actual; y d} el sector informal de la economia, casi siempre elevado en
el continente, hoy refleja cotas que superan en mucho casos mas del
cincuenta por ciento de la poblacién ocupada.

Desde luego, estos indicadores econémicos son fatales para la exis-
tencia del Derecho del trabajo y de la seguridad social. El incremento del
desempleo y el crecimiento del sector no estructuradoe de la economia
afectan a estas dos disciplinas. Si cada dia que dura la crisis son expulsa-
dos trabajadores del mercado formal el ambito personal de aplicacion
del Derecho del trabajo se reduce. La mayoria de las personas abrazan el
trabajo independiente como un medio para sobreviviry en este mercado
no hay proteccion alguna porque no se aplican las regulaciones de la le-
gislacion del trabajo. Algo similar sucede con la seguridad social cuando
la misma estd concebida, tal como lo es en la mayor parte de América
Latina, como un sistema que se sustenta con las contribuciones de traba-
jadores y empleadores. Los trabajadores por cuenta propia permanecen
al margen de la seguridad social, al menos de su régimen contributivo,
y aunque en algunos paises se ha establecido para estos trabajadores un
régimen especial denominado contributivo subsidiado, en que el Estado
asume el pago de la cuota correspondiente al empleador, hasta ahora
dicho régimen no ha podido ser aplicado con eficacia o sencillamente
no se ha podido poner en practica, por las mismas limitaciones presu-
puestarias de los Estados.

Esta es la gran incognita para la supervivencia del Derecho del traba-
jo. Concebido como un instrumento de proteccion para los trabajadores
asalariados estrechard su campo de aplicacion en la medida que dismi-
nuyan sus destinatarios. Sin asalariados no hay Derecho del trabajo, y Ia
intensidad del seismo que ha impactado al sisterna actual incrementa el
mercado del sector informal en perjuicio de los asalariados que se fugan
hacia el trabajo auténomo e independiente.
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La respuesta no se encuentra en el Derecho del trabajo, que nada
puede hacer para mejorar la suerte de los asalariados e impulsar su creci-
miento. La solucion estd en la economia global y en el lamado “mercado
libre”, hoy puesto en causa por los efectos devastadores de la crisis.

No obstante, todo parece indicar que los hacedores e impulsores de
la economfa mundial han tenido que aceptar que con la crisis finaliza una
etapa del capitalismo fundamentado en la libertad del mercado yen la
restriccion de los poderes del Estado. La formula planteada en el afio 1981
por Ronald Reagan de que “el Estado no es la solucién, sino el problema”
parece ser abandonada y ahora comienza admitirse que los mercados no
pueden autorregularse y de que el Estado debe necesariamente Jjugar un
papel en el desempenio econémico y en la proteccién social.

Hoy, ante el desempleo creciente, nadie aboga por ajustes estructu-
rales ni por la flexibilidad de las normas del trabajo. Por el contrario, los
organismos multilaterales, como el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo exigen como
requisitos para sus préstamos que los mismos sean utilizados para forta-
lecer y mejorar la educacién, la salud, la seguridad social y los programas
de transferencias condicionadas para los hogares pobres.

El fundamentalismo liberal que prometié el paraiso en la Tierra
- parece haber llegado a su fin. Que el Director General de la OIT, don
Juan Somavia, con su continuo peregrinar por el trabajo decente, haya
sido invitado a la Cumbre del G-20, es una demostracién de que pueden
avizorarse esperanzas de un nuevo sistema econémico que impulse la
creacién de empleos dignos, con garantias minimas de proteccién y ser-
vicios garantizados en satud, educacion, agua potable y energia limpiay
renovable para toda la poblacién.

CONCLUSIONES

Cuando Galileo fue constrenido a renunciar a su teoria de que la
Tierra se movia alrededor del Sol, se dice que dejo escapar de sus labios
una frase que ha quedado como leyenda para la historia: “Eppur si mueve”.
Y sin embargo se mueve. )
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Del Derecho del trabajo podria decirse algo similar. Vilipendiado por
los promotores del neoliberalismo y vapuleado por las transformaciones
que han conducido a un nuevo modelo de produccién capitalista, atin
se mantiene con vida,

Elfracaso de una globalizacién que puso énfasis en el libre mercado,
que rechazd los controles del Estado y que ignoro lo social, ha conducido
a la catdstrofe actual y obligado a repensar un sistema que privilegié lo
econdmico sobre el ser humano.

En la refundicién de un nuevo sistema econdmico estd situado el
horizonte del Derecho del trabajo, que ain subsiste y que, a no dudar,
ird en su devenir encontrando respuestas para las nuevas realidades del
mundo empresarial. Poco importan las formas de organizacién de las
empresas y los trabajos que surgen con la nueva tecnologia. Siempre habra
necesidad de proteger al mas vulnerable en cualquier relacién laboral y
para hacerlo se han disenado y se disenaran modelos de proteccion, los
que conocemos hoy y los que puedan idearse en el futuro, y esos instru-
mentos de proteccién han conformado y conformaran el Derecho del
trabajo, el de hoy y el de manana.
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SEGURIDAD DEL EMPLEO:
VISION ACTUAL DE LA TERMINACION
DE LA RELACION DE TRABAJO EN
IBEROAMERICA

EmiLIO MORGADO VALENZUELA

Primern parte: Normas internacionales y constitucionales. 1. El
marcoe nermativo internacional. 2. Normas constitucionales.
Segunda parte: Principales factores limitantes de la seguridad
del empleo. 1. Vicisitudes respecto de la existencia de una rela-
cién de trabajo. 2. Protagonismo de contratos de trabajo antes
considerados “atipicos”. 3. Ampliacidn y fortalecimiento de
causales de terminacién por motivos econdmicos y tecnologicos
y por motivos de inadecuacién de los trabajadores. 4. Preemi-
nencia creciente de regimenes indemnizatorios substitutivos.
Tercera parte: Principales cambios legislativos atinentes a las causas
disciplinarias de terminacién de la relacién de trabajo.

Analizar los actuales perfiles de la seguridad en el empleo en Ibe-
roamérica exige efectuar primero algunas precisiones acerca de los con-
ceptos “actual” y “seguridad del empleo” utilizados en la preparacion de

esta monografia.
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He creido conveniente entender por “actual” lo referido al periodo
comprendido entre 1990 y 2009. ;Por qué 19907 En primer lugar, por-
que lo concerniente a los afos anteriores fue objeto de valiosos estudios
publicados en 1987 bajo el titulo de “La extincién de la relacidn laboral.
Perspectiva iberoamericana”. Esa obra colectiva ~coordinada por Mario
Pasco Cosmépolis— agrupa estudios referidos a Brasil, Espana, México,
Panama, Perd, Repiiblica Dominicana y Uruguay, cuyos enriquecedores
contenidos han inspirado y alimentado la presente monografia, a la vez

que han permitido concentrarla en lo atinente a los cambios habidos
después de su publicacién(l),

Alo expresado se agrega que 1990 es acertadamente considerado
como la demarcacion del antes y el después de los mayores y profundos
cambios legislativos del Derecho del Trabajo en Iberoamérica como se
analiza en dos valiosos estudios realizados bajo la direccién de Maria Luz
Vega Ruiz(?. Esas reformas son también el centro de atencién de muy
valiosos estudios acerca de la reforma laboral en América Latina(®).

(1)  GIGLIO, Wagner D. (Brasil), MONTOYA MELGAR, Alfredo {Espafia), DE BUEN
LOZANO, Néstor (México), MURGAS TORRAZZA, Rolando (Panama), PASCO COS-
MOPOLIS, Mario (Per), ALBURQUERQUE, Rafael (Republica Dominicana), v PLA
RODRIGUEZ, Américo {Uraguay}: La extincion de la relacion laboral, Perspectiva ibero-
americang. Coordinacidn de Mario Pasco Cosmoépolis. Editorial AELE, Lima, 1987. Por
otra parte, esos estudios fueron de gran utilidad en la preparacién de sendos capitulos
sobre La extincidn de la relacion de trabaje (DE BUEN UNNA, Carlos); “La terminacion
de la relacion de trabajo: clasificacion y efectos” (HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar), y “E!
despide disciplinario” (MORGADO YALENZUELA, Emilio) contenidos en la obra co-
lectiva Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, preparada por la
Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Se guridad Social (AIADTSS),
con la coordinacién de Néstor de Buen Lozano y Emilio Morgado Valenzuela. Su publi-

cacion en México (1997) fue patrocinada por la AJADTSS y la Universidad Auténoma
de México.

(2)  Ver: (i) OIT, Oficina Internacional del Trabajo, Oficina Regional para América Latina ¥
el Caribe: “La reforma laboral en América Latina. Un andlisis comparado”, Mar{a Luz Vega
Ruiz (Editora), Lima, 2001, y (i) “La reforma Iaboral en América Latina: 15 afios despuds.
Ln andlisis comparado”, Maria Luz Vega Ruiz (Editora), Lima, 2005.

(3) Entre ellos destacan: (i) BRONSTEIN, Arturo {Director); GUISADO, Héctor (Argentina),
VIANA, Marcio Tialio (Brasil), BLANCO RIVERA, Oscar Andrés (Colombia), TAPIA
GUERRERO, Francisco J. {Chile}, REYNOSO CASTILLO, Carlos (México), MURGAS
TORRAZZA Rolando (Panamd), HERNANDEZ CONTRERAS, Carlos (Republica
Dominicana), MANGARELLL, Cristina (Uruguay), HERNANDEZ AIVAREZ, Oscar
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Sobre el particular se debe recordar que en el caso de Chile ¢l pro-

“ceso desregulador comenzd en 1978, con la adopcién del Decreto Ley

2.200, que reemplazé a la legislacion anterior sobre derecho individ.u‘al
del trabajo, incluyendo lo que se refiere a la terminacién de la relacion
de trabajo, particularmente sus causales. Por otra parte, con el retorno a
la democracia, en 1991 se inicia el proceso re-regulador de ese instituto.

Por otra parte, el concepto “seguridad del empleo” lo entiendo como
1a certeza, claridad y previsibilidad acerca de la aplicacion de la normativa
sobre la terminacion de la relacién de trabajo, que protege contra 1a} ter-
minacién sin justa causa. La existencia de mayores niveles de seguridad
del empleo conduce a acrecentar la ausencia temor de perderlo, en la
medida en que esos niveles procuren el conocimiento clgro de las causas
de terminacién y de las condiciones establecidas para evitar los pe:hgros
y riesgos de esa pérdida y de los dafos consiguientes. Asi entendida, la
seguridad del empleo es una salvaguarda protectora que preserva la fir-
meza y constancia de la relacion de trabajo.

Para el debido andlisis de estos temas recurriendo a la comparacién
internacional cabe senalar las dificultades que derivan de las muy varia-
das y hasta contradictorias acepciones asignadas en las Iegisiacic?nes ala
terminologia utilizada para examinar lo concerniente a la seguridad del
empleo vy Ia terminacion de la relacién de trabajo(#).

La seguridad del empleo tiende a ser favorecida con la existencia
de normas declarativas y garantizadoras de la estabilidad en el mismo(®).
La definicién, alcances y modalidades de esa estabilidad son objeto de

{Venezuela). Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires 2007, y (ii) COOK, Maria Lorena: Ti?e
politics of Labor Reform in Latin America. Betweent flexibility and rights. The Permsylvania
State University Press, 2007.

{4) Esos probiemas han sido sefialados por numerosos autores, entre ottos, por Carlos DE
BUEN UNNA, en su aporte a la ya mencionada obra colectiva de la AIADTSS, 1997,
pp- 501 y 502.

(5) En forma categdrica Mario PASCO COSMOPOLIS afirma quela ex‘h:ncién de i.a rela-
cion laboral en el Perti solo puede ser estudiada y entendida en funcién y a partir dela
estabilidad laboral. Bn: La extincidn de la relacion laboral, Perspectiva Ibero-americana, Op.
cit., p. 240. A su vez lo referido a la estabilidad en Panamaé es analizado por Rolando
MURGAS TORRAZZA {idem cita anterior, pp. 187 a 208).
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fuertes debates doctrinales en torno a ¢c6mo, mediante ella, se incorpo-
ran -o retienen, en su caso~ limitaciones efectivas a la terminacién de la
relacion de trabajo, particularmente eliminando el despido ad nuium, en
cualquiera de sus manifestaciones directas e indirectas.

El concepto de estabilidad no es univoco. La doctrina suele distinguir
entre la estabilidad absoluta y relativa propia o impropia. La estabilidad
absoluta es entendida como la prohibicién del despido que no se funda-
mente en una causa legalmente establecida, por lo que si se produce el
despido este es nulo y el trabajador puede exigir ser reincorporado en su
puesto de trabajo. Tratindose de la estabilidad relativa propia el despido
declarado nulo no conlleva la reincorporacién real del despedido sino
que genera la reincorporacion ficta, esto es, la continuidad del derecho
a recibir el page de las correspondientes remuneraciones directas e in-
directas, A su vez, existe estabilidad relativa impropia cuando el despido
no se considera nulo y mantiene su validez y eficacia pero, no obstante,
es sancionado con el pago de las indemnizaciones que establece la ley.

Tanto en la legislacién como en la prictica iberoamericana estan
presentes una o mas de estas modalidades de estabilidad. No obstante
es fuerte la critica acerca de aceptar formas de estabilidad distintas z la
absoluta. Por ejemplo, Helios Sarthou sostiene que: (i) los institutos de
la estabilidad estdn conformados en nuestro derecho positivo bajo una
optima unilateral funcional a la parte mas fuerte de Ia relacion de tra-
bajo, de filiacién sancionatoria y reparatoria, que omite el real enfoque
tuitivo y humanista; (ii) la estructura juridica de fa supuesta estabilidad
de los trabajadores en general estdn conformadas sobre la base del ins-
tituto del despido indemnizado; (iii) la doctrina y la Jurisprudencia mads
recibidas, sin quererlo o queriéndolo, en ciertos casos, han homologado
esta anomala reglamentacién legal de la estabilidad, cuando la clasifica
en absoluta y relativa, propia e impropia.

De este modo incluye ¢l régimen indemnizatorio del despido como
“estabilidad impropia”, cuando en realidad nada tiene que ver con la
estabilidad, siendo un sistema de reparacion de los efectos danosos,
precisamente de la violacion de la estabilidad. No existe mas que una
estabilidad: el mantenimiento o reintegro de la relacién de trabajo en los
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mismos IErminos en que se encontraba al tiempo del despido. Tampocola
llamada “estabilidad propia relativa” es estabilidad, pues el restablecimiento
de los efectos del contrato y la puesta de energia a la orden, no constituye
la reinstalacion efectiva y material en la empresa, impidiendo la plenitud
de derechos materiales y morales que implica el contrato de trabajo. Esa
reinstalacién ficta puede afectar el plano moral del trabajador al percibir
el salario sin realizar las tareas, comprometiendo su posicién en el medio
laboral, y (iv) la estabilidad impropia es una coartada semadntica, y la propia
relativa corrige la privacién del salario pero no es verdadera estabilidad (6.

Por otra parte, entre las consideraciones tenidas en cuenta al imitar
y condicionar la terminacién de la relacién de trabajo cabe recordar las

siguientes:

a.  Mientras para algunos el trabajo es un insumo reemplazable en
el proceso productivo, para otros el trabajo tiene un cardcter
alitmentario por cuanto su efecto remuneratorio constituye el
unico o principal ingreso del trabajador, por lo que la termina-
cién de la relacién de trabajo lesiona seriamente la capacidad
del trabajador para atender sus necesidades y las de su grupo
familiar dependiente. Adicionalmente, la pérdida injustificada
del trabajo afecta su autoestima y limita su desarrollo personal.

b. Desde el punto del Derecho del trabajo y de la seguridad social,
la terminacién de la relacién de trabajo generalmente colisiona
con los principios rectores de esas disciplinas. Ademas, dicha
terminacion afecta, condiciona o limita el acceso al ejercicio de
los derechos laborales, afecta la naturaleza y calidad de las rela-
ciones individuales y colectivas de trabajo, a la vez que excluye
o limita el acceso a las prestaciones de seguridad social y afecta
el financiamiento de ellas.

c.  También la terminacién de 1a relacion de trabajo tiene efectos
econdmicos directos e indirectos, tales como el pago de indem-
nizaciones, inversiones en la capacitacion de nuevos trabajado-

(6) SARTHOU, Helios: Trabajo, Derecho y sociedad. Estudios de Derecho individual del trabajo.
Fundacién Cultura Universitaria, Mentevideo, 2002, T. IL, pp. 57 y 66
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res, efectos recesivos por disminucién de consumos, pérdida de
imagen corporativa. '

d.  Desde el punto de vista social la terminacién de la relacién de
trabajo es una fuente alimentadora de la pobreza y la consi-
guiente elevacién de los niveles de marginacién y exclusion, Ello
plantea nuevas exigencias a las politicas piblicas de promocién
del empleo.

€. Desde el punto de vista politico la terminacién de la relacién
de trabajo afecta negativamente en el grado de cohesién social
necesario para alcanzar o mantener niveles apropiados de go-
bernabilidad democratica inclusiva,

El andlisis de las reformas ocurridas en el periodo 1990-2009 permite
sostener que, en general, en los paises iberoamericanos ha disminuido el
nivel de seguridad del empleo por efecto de variados factores, Entre los
numerosos factores predominantes mencionaremos solo cuatro: (i) las
vicisitudes que actualmente presentan el concepto de relacién de trabajo
y suambito; (ii) el protagonismo asumido por los contratos de trabajo que
antes eran conceptualizados como atipicos; (iii) la creciente ampliacién y
fortalecimiento de causales de terminacién de la relacién de trabajo por
motivos econémicos y tecnolégicos y por motivos de inadaptacion de los
trabajadores, y (iv) 1a preeminencia creciente de regimenes indemniza-
torios substitutivos.

Estos factores alcanzan dimensiones y expresiones estrechamente
ligadas a los variantes entornos politicos y econémicos existentes en los
ambitos nacionales e internacionales, a menudo acelerados o distorsio-
nados por procesos de globalizacién en los que suclen estar ausentes los
valores éticos que sirven de fundamento a los principios del Derecho del
trabajo: el protectorio, el de continuidad, el de irrenﬁnciabilidad, eldela
primacia de la realidad, el de no discriminacién, unidos a los principios
del Derecho procesal del trabajo(?).

(7)  Sobre el particular me remito a los aportes de Mario ACKERMAN, Rafael ALBUR-
QUERQUE, Néstor DE BUEN, Wagner D. GIGLIO, Alfredo MONTOYA MELGAR,
Emilio MORGADO VALENZUELA, Rolando MURGAS TORRAZZA y Mario PASCO

COSMOPOLIS, en ia obra denominada En torno a los principios del Derecho del Trabajo.
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A lo anterior cabe agregar los multiples efectos, directos e indirec-
tos, derivados la persistencia de altos niveles de desempleo y subempleo,
cuyo abatimiento, segtn algunos, obliga a la desregulacién de las normas
laborales, en particular de las que regulan la contratacién y la termina-
cion de la relacién de trabajo, mediante férmulas de flexibilizacién de
ingreso y egreso. De esta forma, al clasico enunciado del “empleo como
bien escaso”, formulado por el siempre recordado y apreciado profesor
Manuel Alonso Olea, ahora hay que agregar las palabras “y precario”.

Para abordar estas materias acudimos a la identificacién de las normas
internacionales y constitucionales que sirven de marco a las legislaciones
nacionales, al andlisis de los principales factores limitantes de la seguridad
del empleo, y a la presentacion de los principales cambios legislativos en
lo atinente a las causales de terminacidn de la relacién de trabajo.

PRIMERA PARTE

NORMAS INTERNACIONALES Y
CONSTITUCIONALES

1. EL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

En forma genérica, el derecho al empleo es considerado como un
derecho humano en numerosas declaraciones, pactosy convenciones, de
ambito mundial, regional y subregional, particularmente en el articulo
23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), de 1a
Organizacidon de las Naciones Unidad (ONU); el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos. Sociales, y Culturales (1966) de
la ONU; el articulo XIV de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948) de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA); el articulo 6 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana

Homenaje al Dr. Américo Pla Rodriguez, coordinada por Mario Pasco Cosmdpolis, y

editada por la Editorial Porriia, México D.F,, 2005.
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sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales “Protocolo de San Salvador), adoptado 1988 en el marco
de la OEA, y Ia Declaracion Sociolaboral del Mercado Comun del Sur
(Mercosur), de 1998(8),

En forma especifica la terminacién de la relacién del trabajo es
regulada en el Convenio nimero 158 de la OIT, cuyas normas son com-
plementadas por las contenidas en la Recomendacién niimero 166, sobre
la terminacién de la relacién de trabajo. Ambos textos normativos fueron
adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo el 22 de Junio de
1982. El Convenio entrd en vigencia el 23 de Noviembre de 1985. Hasta
el 31 de diciembre de 2008 ha sido ratificado por tres paises iberoameri-
canos: Espana, Portugal y la Republica Bolivariana de Venezuela.

Al adoptar el Convenio ndmero 158, 1a Conferencia tavo presente
que desde la adopcién de la Recomendacién sobre la terminacién de la
relacién de trabajo, 1963, se habian registrado novedades importantes en
lalegislacion y en la practica de numerosos Estados miembros, y que, por
otra parte, se consideraba oportune nuevas normas internacionales en
la materia, “habida cuenta en particular de los graves problemas que se
plantean en esta esfera como consecuencia de las dificultades econémicas
y de los cambios tecnoldgicos sobrevenidos durante los wltimos afios en
gran numero de paises”.

EI Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econémicay a
todas las personas empleadas, pero todo miembro podra excluir de la
totalidad o de algunas de las disposiciones del Convenio a las siguientes
categorias de personas empleadas: (a) los trabajadores con un contrato
de trabajo de duracién determinada o para realizar determinada ta-
rea(¥; (b) los trabajadores que efectiien un perfodo de prueba o que
no tengan el tiempo de servicios exigido, siempre que en uno u otro

(8} Véase: ERMIDA URIARTE, Oscar: La Declaracion Sociclaboral del Mercosur y su eficacia

Juridica. En: Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo. El Trabajo v la Consti-
tucién, Estudios en Homenaje al Profesor Manuel Alonsg Qlea. Coordinador: Alfredo
Montoya Melgar. Ministerio de Trabajo y Asuntos Social, Madrid, 2003.

(9)  Sedeberan prever garantias adecuadas contra el recurso a contratos de trabajo de dura-
cién determinada cuyo objeto sea eludir la proteccidn que prevé el presente Convenio.
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caso la duracion se haya fijado de antemano y sea razonable, y (c) los
trabajadores contratados con cardcter ocasional durante un periodo de
corta duracion. En el Convenio se prevé que —en la medida en que sea
necesario, y previa consulta con las organizaciones de empleadores y de
trabajadores interesadas, cuando tales organizaciones existan— la auto-
ridad competente o el organismo apropiado de cada pais podrd tomar
medidas para excluir de la aplicacion del presente Convenio o de algunas
de sus disposiciones a ciertas categorias de personas empleadas cuyas
condiciones de empleo se rijan por disposiciones especiales que en su
conjunto confieran una proteccién por lo menos equivalente a la que
prevé este Convenio. De igual manera, cada pafs podra tomar medidas
para excluir de la aplicacion del presente Convenio o de algunas de sus
disposiciones a otras categorias limitadas de personas empleadas respecto
a las cuales se presenten problemas especiales que revistan cierta impor-
tancia habida cuenta de las condiciones de empleo particulares de los
trabajadores interesados o de la dimension o naturaleza de la empresa
que fos empleall?®),

En el Convenio se regula lo concerniente a la justificacién de la ter-
minacion, los procedimientos previos a la terminacién o en ocasién de
esta. A los efectos del Convenio, las expresiones terminacion y terminacién
de la relacion de trabajo significan terminacién de la relacién de trabajo
por iniciativa del empleador. En consecuencia, el Convenio no regula las
demas modalidades de terminacidn.

En lo concerniente a la justificacion de la terminacién en el Conve-
nio se dispone que no se pondra término a la relacién de trabajo de un
trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada
con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcio-
namiento de la empresa, establecimiento o servicio. A la vez expresa que

{10) Todo Miembro que ratifique el presente Convenio debera enumerar, en la primera
memoria sobre la aplicacién del Convenio que someta en virtud del articulo 22 de la
Constitucién de la Organizacion Internacional det Trabajo, las categorias que hubieren
sido excluidas en virtud de las normas ya indicadas, explicando los motivos de dicha
exclusién, y debera indjcar en las memorias subsiguientes el estado de su legislacion
y practica respecto de las categorias excluidas y la medida en que aplica o se propone
aplicar el Convenio a tales categorias.
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entre los motivos que no constituiran causa justificada para la termina-
cién de larelacion de trabajo figuran los siguientes: (a) la afiliacién a un
sindicato o la participacién en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo; (b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o
haber actuado en esa calidad; (c) presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas
competentes; (d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsa-
bilidades familiares, el embarazo, 1a religion, las opiniones politicas, la
ascendencia nacional o el origen social, y (e) la ausencia del trabajo
durante la licencia de maternidad.

Asimismo, s¢ establece que la ausencia temporal del trabajo por
motivo de enfermedad o lesién no deberd constituir una causa justificada
de terminacién de la relacién de trabajo(11),

Asuvez, en lo referido a los procedimientos previos a la terminacién
0 en ocasion de esta, en el Convenio se dispone que no debera darse por
terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relaciona-
dos con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido
la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra €1, a menos
que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta
posibilidad.

‘También el Convenio regula lo atinente al recurso contra la ter
minacion disponiendo que el trabajador que considere injustificada Ia
terminacién de su relacién de trabajo tendrd derecho a recurrir contra
la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del
trabajo, una junta de arbitraje o un drbitro{!2), Esos organismos estaran

(11} La definicidn de lo que constituye una ausencia temporal del trabajo, la medida en que
se exigird un certificado médico y las posibles limitaciones a la aplicacitn de esta norma
serdn determinadas de conformidad con los métodos de aplicacion mencionados en el
articulo 1 del Convenio.

(12) 5i una autoridad competente ha autorizado la terminacion, la aplicacion del parrafo
1 del presente articulo podré variar de conformidad con la legislacién y la practica
nacionales.
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facultados para examinar las causas invocadas para justificar la terminacion
de la relacién de trabajo y todas las demds circunstancias relacionadas con
el caso, y para pronunciarse sobre si la terminacion estaba justificada. A
fin de que el trabajador no esté obligado a asumir por su sola cuenta la
carga de la prueba de que su terminacion fue injustificada, los métodos
de aplicacién mencionados en el articulo 1 del Convenio deberin pre-
ver una u otra de las siguientes posibilidades, 0 ambas: (a) incumbira al
empleador la carga de ]a prueba de la existencia de una causa justificada
para la terminacién, tal como ha sido definida en el Convenio, y (b) los
organismos recién estardn facultados para decidir acerca de las causas
invocadas para justificar la terminacién habida cuenta de las pruebas
aportadas por las partes y de conformidad con los procedimientos esta-
blecidos por la legislacién v la practica nacionales.

En el Convenio se dispone que podra considerarse que el trabajador
ha renunciado a su derecho de recurrir contra la terminacién de su re-
lacion de trabajo si no hubiere ejercido tal.derecho dentro de un plazo
razonable después de la terminacién.

Por otra parte, en los casos en que se invoquen para la terminacion de
la relacion de trabajo razones basadas en necesidades de funcionamiento
de la empresa, establecimiento o servicio, los organismos ya mencionados

estaran facultados para verificar si la terminacién se debi6 realmente a

tales razones, pero la medida en que esos organismos estaran facultados
también para decidir si esas razones son suficientes para justificar la termi-
nacion debera determinarse por los métodos de aplicacién mencionados
en ¢l articulo 1 del Convenio. Si esos organismos llegan a la conclusién
de que la terminacién de la relacion de trabajo es injustificada y si en
virtud de la legislacion y la practica nacionales no estuvieran facuiltados o
no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacién y
eventualmente ordenar o proponer la readmisién del trabajador, tendrdn
la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra
reparacion que se considere apropiada.

En cuanto al plazo de preaviso, el trabajador cuya relacién de tra-
bajo vaya a darse por terminada tendra derecho a un plazo de preaviso
razonable o, en su lugar, a una indemnizacién, a menos que sea culpable
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de una falta grave de tal indole que seria irrazonable pedir al empleador
que continuara empledndolo durante el plazo de preaviso.

En lo concerniente a la indemnizacién por fin de servicios y otras
medidas de proteccién de los ingresos, en el Convenio se dispone que de
conformidad con la legislacién y la practica nacionales, todo trabajador
cuya relacion de trabajo se haya dado por terminada tendrad derecho: (a)
a una indemnizacion por fin de servicios o a otras prestaciones andlogas,
cuya cuantia se fijard en funcién, entre otras cosas, del tiempo de servicios
y del monto del salario, pagaderas directamente por el empleador o por
un fondo constituido mediante cotizaciones de los empleadores; o (b)
a prestaciones del seguro de desempleo, de un régimen de asistencia a
los desempleados o de otras formas de seguridad social, tales como las
prestaciones de vejez o de invalidez, bajo las condiciones normales a
que estdn sujetas dichas prestaciones; ¢ (¢} a una combinacién de tales
indemnizaciones o prestaciones. Cuando el trabajador no retina las
condiciones de calificacion para tener derecho a las prestaciones de un
seguro de desempleo o de asistencia a los desempleados en virtud de un
sistema de alcance general, no serd exigible el pago de las indemnizacio-
nes o prestaciones mencionadas en el literal (a) recién evocado, por el
solo hecho de que el trabajador no reciba prestaciones de desempleo en
virtud del literal (b) recién citado. En caso de terminacidn por falta grave
podré preverse la pérdida del derecho a percibir las indemnizaciones
o prestaciones mencionadas, recurriendo a los métodos de aplicacién
mencionados en el articulo 1 del Convenio.

Mediante disposiciones complementarias sobre la terminacion de la
relacion de trabajo por motivos econdmicos, tecnolégicos, estructurales o
analogos, en el Convenio se regula lo atinente a la consulta de los repre-
sentantes de los trabajadores y la notificacién a la autoridad competente.
En el primer caso, se dispone que cuando el empleador prevea termina-
ciones por motivos economicos, tecnoldgicos, estructurales o andlogos:
(a) proporcionara a los representantes de los trabajadores interesados,
en tiempo oportuno, la informacién pertinente, incluidos los motivos de
las terminaciones previstas, el niimero y categorias de los trabajadores
que puedan ser afectados por ellas y el periodo durante el cual habrian
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de llevarse a cabo dichas terminaciones(!®; (b) de conformidad con la
legislacion y la practica nacionales, ofrecerd a los representantes de los
trabajadores interesados, lo antes posible, una oportunidad para entablar
consultas sobre las medidas que deban adoptarse para evitar o limitar
las terminaciones y las medidas para atenuar las consecuencias adversas
de todas las terminaciones para los trabajadores afectados, por ejemplo,
encontrandoles otros empleos. Adicionalmente y de conformidad con
la legislacion y la prdctica nacionales, el empleador que prevea termina-
ciones por motivos economicos, tecnologicos, estructurales o analogos
las notificara lo antes posible a la autoridad competente, comunicindole
la informacion pertinente, incluida una constancia por escrito de los
motivos de las terminaciones previstas, el niimero y las categorias de los
trabajadores que puedan verse afectados y el periodo durante el cual
habrian de Hevarse a cabo dichas terminaciones(14),

2. NORMAS CONSTITUCIONALES

La seguridad del empleo mediante la regulacion de'la terminacién
de larelacion de trabajo es declarada en numerosas Constituciones de los
paises iberoamericanos, recurriendo a variadas modalidades tales como
la proteccion contra el despido arbitrario (Argentina, Brasil, Venezuela),
la estabilidad en el trabajo (Bolivia, Colombia, Honduras, Nicaragua, Para-
guay), la necesidad de desahucio (Bolivia, Brasil), 1a necesidad de justa
causa ( Brasil, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panamd,
Paraguay, Peri, Portugal, Venezuela), la indemnizacion compensatoria u
otras prestaciones (Brasi, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,

(13) La aplicacién de esta medida se podra limitar, mediante los métodos de aplicacion
mencionados en el articulo 1 del presente Convenio, a los casos en que el niimere de
trabajadores cuya relacion de trabajo se prevea dar por terminada sea por lo menos igual
auna cifra o a un porcentaje determinados del personal. De otra parte, para estos efectos
la expresion representantes de los trabajadores interesados se aplica a los representantes
de los trabajadores reconocidos como tales por la legislacién o la practica nacionales,
de conformidad con el Convenio sobre los representantes de fos trabajadores, 1971.

(14) La legislacidén nacional podra limitar la aplicabilidad de esta medida a los casos en que
elnumero de trabajadores cuya relacion de trabajo se prevea dar por terminada sea por
lo menos igual a un niimero o a un porcentaje determinados del personal.
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Meéxico, Panama, Paraguay, Perti, Venezuela), el pago de danos y perjuicios
{Guatemala, Honduras), la readmision (Peri), el seguro de desempleo
(Costa Rica), el despido indirecto (Guatemala, México), la prohibicién
de la discriminacién antisindical (México), y la nulidad del despido
{ Venezuela) (1)

SEGUNDA PARTE

PRINCIPALES FACTORES LIMITANTES
DE LA SEGURIDAD DEL EMPLEQ(6)

La seguridad del empleo resulta afecta de factores de variada natu-
raleza. Entre los de cardcter laboral destacan las vicisitudes respecto de
la existencia de una relacién de trabajo, el protagonismo de contratos
de trabajo antes considerados “atipicos”, la ampliacién y fortalecimiento
de causales de terminacién por motivos econémicos y tecniolégicos y por
motivos de inadaptacién de los trabajadores, la preeminencia creciente
de regimenes indemnizatorios substitutivos.

1. VICISITUDES RESPECTO DE LA EXISTENCIA DE UNA RE-
LACION DE TRABAJO

En la actualidad no siempre es facil determinar la existencia de una
relacion de trabajo. En parte esas dificultades derivan de la implantacién
de relaciones distintas de las laborales, mediante las cuales se pretende
disfrazar y encubrir verdaderas relaciones de trabajo vy asi evitar la plena

{13} Ver: MARCENATQ FRERS, Ricardo: El trabajo en las Constituciones latinoamericanas y
europens. Lima, 2004,

(16) Lo referido a la terminacién de la relacién de trabajo y a ias indemnizaciones debidas
por tal concepto en Argentina es extensamente analizado en los Capitulos XV y XVI del
Tomo IV (Relacién individual de trabajo), del Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido
por Mario E. ACKERMANN coordinado por Diego M. TOSCA, Rubinzal-Culzoni,
Editores, Buenos Aires, 2005, pp. 105 a 471.
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vigencia de la legislacién que las rige. También en parte dichas dificul-
tades se generan por “la presencia de insuficiencias o limitaciones en la
legislacion, en su interpretacién o en su aplicacion®, particularmente en
los casos en que hay relaciones “objetivamente ambiguas”{17).

Estos factores adquieren dimensiones y matices relevantes por
efecto directo o indirecto de las transformaciones que experimentan
la organizacién y naturaleza del sistema productivo y del trabajo, espe-
cialmente si se tiene presente los cambios tecnolégicos y econdmicos y,
como lo hemos vivido recientemente, las crisis financieras y recesiones
econdémicas.

Mediante reformas legislativas -y también facticamente- se han ins-
talado variadas formas de contratacién laboral “deslaboralizadas”, esto es,
reguladas por ordenamientos juridicos distintos al laboral no obstante
tratarse de realesy efectivas relaciones de trabajo. Ese deslizamiento hacia
lo no laboral produce efectos atin mds perniciosos cuando conduce a la
existencia de relaciones totalmente desreguladas.

Como se expresa en el Informe de 1995 de la OIT sobre la relacion
de trabajo, “disfrazar una relacién de trabajo significa crearle una apa-
riencia distinta de la que en verdad tiene con el fin de anular, impedir o
atenuar la proteccién que brinda la ley o evadir impuestos o las obliga-
ciones de la seguridad social (y ademas) sirve para ocultar la identidad
del empleador”{i8), '

Tal encubrimiento también puede consistir en atribuir a una rela-
cioén de trabajo caracteristicas y modalidades diferentes a las reales, por
ejemplo en lo atinente al plazo de vigencia de la relacion de trabajo{19).

Por otra parte, tratindose de las llamadas relaciones “objetivamen-
te ambiguas”, en el Informe se evocan repercusiones resultantes de la
pérdida de protagonismo de la relacién de trabajo tipica por el surgi-

(17) Ver: Oficina Internacional del Trabajo: Informe V(1): La relacidn de frabaje. Conferencia
Internacional del Trabajo, 95° reunidn, OIT, Ginebra, 2006. .

(18) ITbidem, p. 14.
(19 Loc. cit.
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miento y ampliacion creciente de las relaciones atipicas(20). A la vez, se
da particular importancia a lo concerniente a las relaciones triangulares
de trabajo y las consiguientes incertezas respecto de materias tales como
la identidad del empleador, la radicacién y nivel de responsabilidad ~so-
lidaria o subsidiaria~ de los correspondiente proveedores y usuarios, y
de los posibles intermediarios, situaciones que se tornan mds complejas
tratandose de triangulaciones en cadena o red. Asimismo, en el Informe
se evoca lo atingente a las modalidades comerciales que asume el sisterna
de franquicias. Adicionalmente, se menciona la situacién del “trabajo
cconémicamente dependientes”, en el que un trabajador formalmente
independiente depende de los ingresos que obtiene “de unos pocos
clientes o de uno solo™(2D,

Con distintos enfoques y matices, las legislaciones de los paises
iberoamericanos abordan estas materias, particularmente lo referido al
concepto de relacion de trabajo y sus sujetos, la aproximacion al principio
de “primacia de la realidad” y la prueba, las fronteras entre lo dependiente
¢ independiente, la externalizacién y triangulacién, y las funciones de
fiscalizacién y control del cumplimiento de la legislacién (22).

En Clule, el Codigo del Trabajo establece que para los efectos legales
se entiende por empleador la persona natural o juridica que utiliza los
servicios intelectuales o materiales de una o mds personas en virtud de
un contrato de trabajo; por trabajador toda persona natural que preste
servicios intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacién,
y en virtud de un contrato de trabajo, y por trabajador independiente
aquel que en el ejercicio de la actividad de que se trate no depende de
trabajador alguno ni tiene trabajadores bajo se dependencia(®®. A la vez,
en el penilamo inciso de ese articulo se establece que, a los efectos de

(20 Tal fenémeno fue magistralmente expuesto por el Profesor Efrén CORDOVA, Relator
def tema en el Décimo Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (Caracas, 1985).

(21) Ver: Oficina Internacional del Trabajo: Informe V(1): La relacién de trabajo. Op. cit, p. 13.
{22) Ibidem, pp. 19-54.

(23} Para los efectos previsionales el empleador se considera trabajador inde-
pendiente.
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lalegislacion laboral y de seguridad social, se entiende por empresa toda
organizacién de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados
bajo una direccién, para ellogro de fines econdmicos, sociales, culturales
o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.

Por otra parte, define al contrato individual de trabajo como una
convencion por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciproca-
mente, este a prestar servicios personales bajo dependencia y subordina-
cién del primero, y aquel a pagar por estos servicios una remuneracién
determinada. Ademds, establece la presuncién de que toda prestacién
de servicios en los términos recién sefialados hace presumir la existencia
de un contrato de trabajo. A la vez, en el Codigo del Trabajo se dispone
que no dan origen al contrato de trabajo: (i) los servicios prestados por
personas que realizan oficios o ejecutan trabajos directamente al pablico;
(11) los servicios que se efectian discontinua o esporadicamente a domi-
cilio; (iii) los servicios que presta un alumno o egresado de una institu-
ciéon de educacion superior o de la ensenanza media técnico-profesional
durante un tiempo determinado, a fin de dar cumplimiento al requisito
de practica profesional(?4).

También en el Codigo se dispone que sus normas solo se aplicaran
a los trabajadores Independientes en los casos que expresamente se re-
fieran a ellos.

De las normas recién evocadas se desprende que los factores depen-
dencia y subordinacién poseen diferentes calificaciones como elementos
caracterizadores de la relacion de trabajo. Mientras en la definicién de
contrato de trabajo esos factores constituyen requisitos copulativos para
la existencia de ese contrato, y de la correspondiente relacién de trabajo
(subordinacién y dependencia}, no tienen tal caracter en las definiciones
legales de trabajador y de empleador (subordinacién o dependencia). La
eliminacidén del cardcter copulativo de ambos términos permitiria ampliar
considerablemente el Ambito de aplicacién de la relacién de trabajo y de
su amplia gama de efectos juridico-laborales y de seguridad social.

(24) Pero la empresa en que realice dicha préctica le debe proporcionar colacion y movi-
lizacion o una asignacion compensatoria de dicho beneficios, convenida anticipada y
expresamente, lo que no constituird remuneracion para efecto legal alguno.
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Aligual que en otros paises, las complejidades que enfrenta a deter-
minacion de la existencia de una relacién de trabajo pone de relieve la
apropiada scleccién y utilizacién de elementos indiciarios. Aunque no
se ha legislado acerca de ellos cabe recordar que los mds corrientemente
aludidos en la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo
principalmente son: la continuidad o periodicidad de la prestacion de
servicios; el cumplimiento de horarios de trabajo y descanso; la entrega
de materiales y equipo para realizar el trabajo; la supervigilancia directa o
indirecta; las 6rdenes o instrucciones acerca de cémo y cuando realizar el
trabajo; el sometimiento a procesos de seleccién o evaluacién; la natura-
leza coincidente de las labores encomendadas coincidentes la naturaleza
de las actividades de la empresa; el uso obligatorio de uniformes o sellos,
logos o emblemas distintivos de la empresa y, muy especialmente, la de-
terminacion de quien utiliza el trabajo realizado o se beneficia con él.

Los correspondientes dictimenes administrativos principalmente
se han referido a categorias de trabajadores tales como promotoras de
laboratorio; vendedores de fichas y cuidadores de parquimetros en vias y
calles, generalmente a cargo de empresas concesionario de la Municipali-
dad pertinente; chéferes de locomocién colectiva urbana e interurbana;
choferes fleteros de vehiculos de carga: repartidores de correspondencia
o propaganda; trabajadores que laboran para una comunidad de edificio
(aseadores, nocheros, cuidadores, etc.), aun en el caso que sean ocasio-
nales o de reemplazo; empacadores “voluntarios” en supermercados; los
que laboran para concesionarios de apuestas hipicas; los que laboran en
clubes sociales o deportivos sin fines de lucro(25),

Asuvez, en la jurisprudencia judicial destacan las sentencias en que
se ha establecido que hay relacién de trabajo —aunque no haya contrato
de trabajo o, eventualmente se hayan extendido boletas por servicios
independientes o celebrado contrato “a honorarios” si se demuestra la
existencia de alguno de los sigutentes factores indiciarios: desempefio
real como dependiente durante un tiempo determinado, con horario y
remuneracion; infermes de rendiciones de cuentas presentadas al em-
pleador y “signadas” por este; trabajo realizado en dependencias de la

(25) Como es el caso de los “caddies” en los clubes de golf.
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empresa o utilizando la infraestructura de ella; uso de un vehiculo de la
empresa; pago de los gastos realizados “en terreno”, previa rendicién de
gastosy aprobacion por parte de la empresa; compromiso de exclusividad
en la prestacion de servicios; obligacién de asistencia diaria; obligacién
de rendir cuenta de las actividades realizadas; recepeion y obligacién de
cumplimiento de instrucciones; pago de de colacién (alimentacién), gra-
tificacion o estimulos anuales; emisién de boletas de honorarios correlati-
vas; cimulo de obligaciones establecidas en el contrato de un profesional
liberal, que exceden a las propias de un profesional que presta servicios
en determinados actos relacionados con su especialidad.

Vale destacar los siguiente tres extractos de sentencias referentes a
la determinacién de la relacion de trabajo: (i) no es dable concebir la
ejecucion de funciones como contratar personal, supervigilar la actividad
de varias tiendas, preparar vitrinas, recibir informacién de ventas, etc.,
st no media entre las partes una relacién de subordinacién y dependen-
cia tanto mds si la actividad del trabajador era permanente, aunque se
realizara en varios locales. No obsta a lo anterior la circunstancia que el
empleador pagara a la actora mediante boleta de servicios, pues esa fue
solo una modalidad de pago impuesta por aquel, la que no puede por
st sola cambiar la naturaleza de una relacién tipicamente laboral; (ii)
acreditada la efectividad de una prestacion de servicios en las condicio-
nes indicadas ~convencién, sujetos empleador y trabajador, obligaciones
reciprocas de ejecucidn de funciones y pago de remuneracién por ellasy
existencia de vinculo de subordinacién y dependencia- debe presumirse
legalmente la existencia de un contrato de trabajo. Si un trabajador reali-
zaba funciones para diversos empleadores durante un mismo horario de
trabajo ello solo podria dar lugar a un reclamo por el no cumplimiento
debido de las obligaciones contractuales, y (iii) acreditado que en la
vinculacién de las partes se dan los presupuestos de una relacién laboral
—pago de una suma mensual por los servicios, jornada de trabajo de 8
horas diarias de lunes a viernes, controles de entrada y salida, 6rdenes e
instrucciones de los superiores del servicio— debe presumirse la existencia
de un contrato de trabajo y negar valor al denominado convenio o pacto
de honorarios entre dichas partes, considerada la irrenunciabilidad de¢
las leyes laborales.
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Por otra parte, creemos conveniente resefiar, siquiera someramente,
la reciente legislaci6n chilena en lo concerniente a la triangulacién de la
relacion laboral contenida en la Ley 20.123, sobre el trabajo en régimen
de subcontratacién, el funcionamiento de las empresas de servicios tran-
sitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios(26)

Se defineal trabajo en régimen de subcontratacién como el realizado en
virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador,
denominado contratistao subcontratista, cuando este en razén de un acuerdo
contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuentay riesgo
y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona natural o
Juridicadueriadela obra, empresaofaena, denominadala empresa principal,
en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas. Con
todo, no quedardn sujetos a las normas de este parrafo las obras o los
SErvicios que se ejecutan o prestan de manera discontinua o esporadica(2?).

La empresa principal es solidariamente responsable de las obliga-
ciones laborales y previsionales de los contratistas, incluidas las indemni-
zaciones debidas por ley al término de Ia relacién laboral. En los mismos
términos el contratista es solidariamente responsable de las obligaciones
que afecten a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores de estos, Tal
responsabilidad solidaria pasa a ser subsidiaria si la empresa principal
-0 ¢l contratista o0 subcontratista en caso de haber “cadenas o redes de
subcontratacién”~ oportunamente: (i) ejerce su derecho a ser informada
por los contratistas acerca del cumplimiento de sus obligaciones laborales
y previsionales y estos lo acrediten legalmente, o (ii) si no ha mediado
tal acreditacion, retiene de los montos que deba pagarles lo necesario
para cumplir las obligaciones pendientes y efectiia los pagos debidos a
los trabajadores afectados y a las instituciones previsionales acreedoras.

En esta subcontratacién la relacién de trabajo existe entre el contra-
tista 0 subcontratista y sus trabajadores. Paralelamente hay una relacién no
laboral (c1vil o comercial u otra) entre la empresa principal y la empresa
contratista o subcontratista.

(26) Laley fue publicada en octubre de 2006 y entrd en vigencia en enero de 2007,

{(27) Silos servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos sefialados o se limitan
solo ala intermediacién de trabajadores a una faena, se entendera que ef empleador es
el duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan.
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Por otra parte, la ley define a la empresa de servicios transitorios como
toda aquella persona natural o juridica, inscrita en el yespectivo registro,
que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicién de terceros
(empresas usuarias), trabajadores para cumplir en las ermpresas usuarias
tareas de cardcter transitorio u ocasional, como, asimismo, la seleccion,
capacitacién y formacién de trabajadores, asi como otras actividades
afines en el dmbito de los recursos humanos. Asimismo, la ley define a
la usuaria como toda persona natural o juridica que contrata con una
empresa de servicios transitorios, la puesta a disposicion de trabajadores
para realizar labores o tareas transitorias u ocasionales, si concurren las
circunstancias previstas en la ley(?8). A la vez, define al trabajador de ser-
vicios transitorios como aquel que ha convenido un contrato de trabajo
de servicios transitorios con una empresa de servicios transitorios, para
ser puesto a disposicion de una o mds usuarias.

La usuaria tiene la facultad de organizar y dirigir el trabajo dentro
del dmbito de las funciones para las cnales el trabajador fue puesto a
disposicién por la empresa de servicios transitorios. A la vez, tiene respon-
sabilidad subsidiaria respecto a las obligaciones laborales y previsionales
que afecten a las correspondientes empresas de servicios transitorios.

Si el trabajador continua prestando servicios a la usuaria después de
expirado el plazo de su contrato de trabajo de servicios transitorios, este
s¢ transforma en uno de plazo indefinido, pasando la usuaria a ser su em-

(28) Tales circunstancias habilitadoras son; (i) suspension del contrato de trabajo o de la obli-
gacion de prestar servicios, segin corresponda, de uno o mds trabajadores por licencias
meédicas, descansos de maternidad o feriados; (i) eventos extraordinarios tales como
la organizacidn de congresos, conferencias, exposiciones u otros de similar naturaleza;
(iif) proyectos nuevos y especificos de la usuaria, tales como la construccion de nuevas
instalaciones, la ampliacion de las ya existentes 0 expansion a nuevos mercados; (iv)
periodo de inicio de actividades er empresas nuevas; (v) aumentos ocasionales, sean
0 no periddicos, ¢ extraordinarios de actividad en una determinada seccién, faena
o establecimiento de la usuaria, o (vi) trabajos urgentes, precisos e impostergables
que requieran tna ejecucién inmediata, tales como reparaciones en las instalaciones
o servicios de la usuaria. Al mismo tiempo, la ley sefiala que no procede contratar la
puesta a disposicién de trabajadores transitorios en los siguientes casos: (i) para rea-
lizar tareas en las cuales se tenga la facultad de representar a la usuaria, tales como
gerentes, subgerentes, agentes yo apoderados; {ii) para reemplazar a trabajadores que
han declarado la huelga legal en el respectivo proceso de negociacion colectiva, o (iii}
para ceder trabajadores a otras empresas de servicios transitorios,
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pieadory contandose la antigiiedad del trabajador, para todos los efectos
legales, desde la fecha del inicio de la prestacion de servicios a la usuaria.

De lo expresado se puede concluir que en esta modalidad triangula-
day externalizadora coexisten dos relaciones: una no laboral y cercana a
la de arrendamiento intermediado de servicios (el contrato de puesta a
disposicién de trabajadores, y otra laboral —el contrato de de trabajo de
servicios transitorios— en la que la relacién y el contrato de trabajo ticnen
matices muy peculiares.

Por otra parte, se debe recordar que en la 952 reunién de la Con-
ferencia Internacional del Trabajo (junio de 2006) se adopté la Reco-
mendacion N® 198, sobre la relacién de trabajo, como culminacién
de un proceso de adopcién de normas internacionales iniciado en las
reuniones de la Conferencia Internacional del Trabajo habidas en 1997
y 1998029

Al adoptarse dicha Recomendacién se tuvo presente: (i) que la
proteccion de los trabajadores constituye la esencia del mandato de la
Organizacién Internacional del Trabajo, y de conformidad con los prin-
ctpios establecidos en la Declaracién de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, 1998, y el Programa de Trabajo
Decente; (i) las dificultades que supone determinar la existencia de una
relacion de trabajo cuando no resultan claros los derechos y obligaciones
respectivos de las partes interesadas, cuando se ha intentado encubrir la
relacién de trabajo, o cuando hay insuficiencias o limitaciones en la legis-

(29) Enesas oportunidades se examing la adopcién de un Convenio y una Recomendacidn
acerca de “¢l trabajo en régimen de contratacién”, 1o que no prospers. En cambio se
adopts una Resolucion invitando al Consejo de Administracion para incluir ese tema
en una futura reunién y para dar instrucciones al Director General a fin de convocar
a reuniones de expertos encargadas de analizar los asuntos determinados en tal Reso-
lucién. Culminada la realizacién esas reuniones y de numerosos estudios nacionales
que incluyeron, entre otros, los efectuado en Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Ei
Salvador, Meéxico, Panama, Perty, Uruguay y Venezuela, el Consejo de Administracién
inscribié el tema de 1a relacidn de trabajo para Discusion General en la reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo de 2003, para lo cual la Oficina elabord un com-
pleto informe. Teniendo presente los resultados de dicha Discusion General, el Consejo
de Administracion decidié inscribir en el orden del dia de la reunidn de la Conferencia
en 2006, el tema de la relacion de trabajo.

46

SEGURIDAD DEL EMPLEO! VISION ACTUAL DE LA TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAIO EN BEROAMERICA

lacion, en su interpretacién o en su aplicacién; (iii) que las dificultades
que supone determinar la existencia de una relacidn de trabajo pueden
crear graves problemas a los trabajadores interesados, a su entorno y a
la sociedad en general; (iv) que la incertidumbre acerca de la existencia
de una relacion de trabajo tiene que resolverse de modo que se garan-
tice una competencia leal y la proteccion efectiva de los trabajadores
vinculados por una relacién de trabajo de una manera conforme con la
legislacion o la prictica nacionales; (v) que hay situaciones en las cuales

los acuerdos contractuales pueden tener como consecuencia privar a los
 trabajadores de la proteccién a la que tienen derecho; (vi) que la politica

nacional deberia promover el crecimiento econémico, la creacién de
empleo y el trabajo decente; (vii) que la globalizacién de la economia ha
incrementado la movilidad de los trabajadores que necesitan proteccién,
como minimo, contra la seleccién de la legislacién aplicable con el fin de
eludir la proteccién nacional, y (viii) que, en el marco de la prestacién de
servicios transnacionales, es importante determinar a quién se considera
como trabajador vinculado por una relacion de trabajo, qué derechos
tiene y quién es el empleador. En sendos capitulos, la recomendacién
contiene normas atinentes a: (i) la formulacién y aplicacién de una
politica nacional de proteccién de los trabajadores vinculados por una
relacién de trabajo; (ii) la determinacion de la existencia de una relacién
de trabajo, y (iii) el seguimiento y aplicacién. En el Anexo 1 incluimos
una vision resumida de su contenido.

2. PROTAGONISMO DE CONTRATOS DE TRABA]O ANTES
CONSIDERADOS “ATIPICOS”

Especial relevancia tienen las reformas que restan protagonismo a
los contratos de duracién indefinida (Argentina, Chile, Colombia, Ecuador,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perii, Repuiblica Dominicana, Venezuela), modi-
ficando peyorativamente la cldsica presuncién del caracter de indefinido
del plazo de vigencia del contrato de trabajo (Argentina, Chile, Colombia,
Ecuador, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perti, Repiiblica Dominicana, Vene-
zuela) y favoreciendo, promoviendo y multiplicando modalidades de
contratos por tiempo determinado (Argentina, Brasil, Ecuador, Nicaragua,
Perii, Repiblica Dominicana, Venezuela), alavez que aumentando sus plazos
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de vigencia (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Nicaragua, Panamd,
Peri, Repriblica Dominicana, Venexuela).

Por otra parte, se ha recurrido a Ja creacién de nuevas modalidades
de contratacion, como las de formacién v aprendizaje (Argentina, El Salk
vadoy, Paraguay, Peru, Repiiblica Dominicana, Venexuela), y se ha ampliado
el plazo de duracién de los periodos de prueba (Argentina, Colombia,
Panamd, Perity Venezuela).

Cabe también sefialar que en Brasil-mediante la negociacién colec-
tiva— la empresa puede ser autorizada para celebrar contratos de trabajo
de duraci6n determinada; en Ecuadorla legislacién reformada regula los
contratos eventuales, ocasionales, de temporada, de obra cierta y por ta-
rea, y en cuanto a su duracion se establece que los contratos de duracién
determinada tendrdn una duracién no menor a un afio ni superior a dos
anos (no renovable}, excepto si se trata de contratos: (i) temporales (que
en total no excedan de 30 dias en un ano), (i) por obra cierta que no
sean habituales, (iil) contratos de temporada, (iv) contratos de servicio
doméstico, (v) contratos de aprendizaje; (vi) contratos a prueba; (vii)
contratos entre artesanos y sus operarios, y (vii) los demads contratos que
determine la ley; que tendrdn un afto de duracién como minimeo; en Ni-
caraguase modificé laregulacién sobre contratos de tiempo determinado
y s¢ establecié como plazo de duracién de los contratos el que converngan
las partes, o el tiempo de duracién de la obra o servicio, o de trabajos
ciclicos o estacionales, salvo lo que se disponga en convenios o acuerdos
colectivos; en Periise establecieron los siguientes contratos temporales: (i)
por inicio ¢ lanzamiento de una nueva actividad {con un plazo maximo
de dos anos), {ii) por necesidades del mercado (con un plazo maximo de
ciico anos), v (iii) por reconversién empresarial (con un plazo maximo de
dos afos). Alavez se establecieron los siguientes contratos de naturaleza
accidental: (i) ocasionales (con un plazo maximo de seis meses), (i} de
suplencia, y (iii) de emergencia (ambos con la duracién que sea necesa-
ria}. A ellos se sumaron tres modalidades de contrato de obra o servicio:
{i) de obra determinada o servicio especifico, (i1} intermitente, y (iii) de
temporada. A estas formas contractuales se agregaron los contratos: (i)
del régimen de exportacién de productos no tradicionales; (ii) de zonas
francas, y (iii} “cualquier otro contrato cuya causa de contratacién sea
temporal” (en esas tres modalidades la duracién del contrato “serd la que
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resulte necesaria”), en Repaiblica Dominicana se mantuvo la regulacién de
los contratos por cierto tiempo y para una obra o servicios determinados
si en ta] contratacion concurre alguno de los siguientes tres requisitos:
(1) que sea conforme a la naturaleza del servicio que se va a prestar, (ii)
que consista en la substitucién temporal de un trabajador, o (iii) que
convenga a los intereses del trabajador. La duracién de los contratos es
determinada por la naturaleza de la labor convenida.

La tendencia es inversa en Argentina, pais en que se reemplazo la
legislacién sobre “las modalidades promovidas recontrato de trabajo” y
reguld lo concerniente al contrato de trabajo de aprendizaje y al régimen
de pasantias, y en Venezuela, en donde el contrato por tiempo determinado
solo puede celebrarse si asi lo exige la naturaleza del servicio, o cuando
tenga por objeto substituir licita y provisionalmente a un trabajador, o
cuando se trate de trabajadores venezolanos que prestardn servicios en
el extranjero. Los contratos por obra determinada terminan con la con-
clusién del trabajo y los de duracion determinada no pueden exceder de
un ano {obreros) o tres anos (empleados).

3. AMPLIACION Y FORTALECIMIENTO DE CAUSALES DE
TERMINACION POR MOTIVOS ECONOMICOS Y TECNO-
LOGICOS Y POR MOTIVOS DE INADECUACION DE LOS
TRABAJADORES(®0)

En Chilela legislacién precedente establecidé como causales adicio-
nales de terminacién “las que sean determinadas por las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio. Mediante la
Ley 19.010, de 1991, se acot6 el contenido de esa causal senalando que el
empleador podra poner término al contrato de trabajo invocando como
causal las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento
o servicio tales como las derivadas de la racionalizacién ¢ modernizacién
de los mismos, bajas en la productividad, cambios en las condiciones del
mercado o de la economia, que hagan necesaria la separacién de uno
0 mds trabajadores, y la falta de adecuacion técnica del trabajador. A su
vez, esta tltima condicién (falta de adecuacion técnica dél trabajador)

{30) Lo concerniente a la terminacion por razones tecnolégicas en México es analizado por
Nestor DE BUEN LOZANO: La extincion de la relacion iaboral. Op. cit., pp. 156-158.
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fue derogada mediante la Ley 19.759, de 2001. En Panamd se atribuye la
condicion de causa disciplinaria a la falta notoria del rendimiento, cali-
ficada de acuerdo con sistemas y reglamentos concretos de evaluacién
técnicay profesional, previamente aprobados por el Ministerio de Trabajo
y Bienestar Social o acordados en una convencién colectiva.

Ademis, como causas no imputables se incluyen la inhabilidad ori-
ginaria o la ineficiencia manifiesta del trabajador que haga imposible el
cumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato; la incapacidad
mental ¢ fisica del trabajador que haga imposible la prestacién del servi-
cio, debidamente comprobada, y pérdida de la idoneidad exigida por Ia
ley para el gjercicio de la profesién que haga imposible el cumplimiento
de las obligaciones esenciales del contrato. En Paraguay se autoriza la
terminacion en caso de inhabilidad o incompetencia manifiesta, asi como
en presencia del engario por parte del trabajador sobre su capacidad o
aptitudes profesionales. En Peri, la terminacién de la relacién de trabajo
se puede fundamentar en: (i) la disminucién deliberada y reiterada de
rendimiento, o de la calidad o cantidad de la produccién; (ii) el detri-
mento de la facuitad fisica o mental o ineptitud sobrevenida; (ii) el ren-
dimiento deficiente, y (iii) la inhabilitacién del trabajador. En Repiblica
Dominicanala terminacién de la relacién de trabajo puede basarse en: (i)
haber inducido al empleador en error, pretendiendo tener condiciones
o conocimientos indispensables que no posee o prestandole referencias
o certificados cuya falsedad se compruebe luego, o (ii) la incapacidad,
ineficacia o falta de dedicacidn en las labores.

Adicionalmente a los casos ya mencionados, la normativa reguladora
de los despidos colectivos se refiere principalmente a los que obedecen
a causas economicas o tecnolégicas. Asi, en Argentina se prevé un proce-
dimiento preventivo de crisis con cardcter previo a la comunicacién de
despidos o suspensiones por razones de fuerza mayor, crisis econémicas
o tecnoldgicas que afecten a mas del 15% en empresas de menos de 400
trabajadores; a mds del 10% en empresas de entre 400 y 1.000 trabajadores,
y a mds de 5% en empresas de mas de 1.000 trabajadores. En Nicaragua
el contrato individual o relacién de trabajo termina, entre otras causas:
(i) por cesacidn definitiva de la industria comercio o servicio basada en
motivos economicos legalmente fundamentados y debidamente com-
probados por el Ministerio del Trabajo; (ii) por resolucién judicial firme
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cuya consecuencia sea la desaparicion definitiva de la empresa, y (ifi) por
fuerza mayor o caso fortuito cuando traigan como consecuencia precisa el
cierre de la empresa (articulo 41 del Cédigo de Trabajo). En Panamd son
causas justificadas de naturaleza econdmica: (i) el concurso o la quiebra
del empleador; (ii) la clausura de la empresa o la reduccién definitiva
de los trabajos, debido a la incosteabilidad notoria y manifiesta de la ex-
plotacién o agotamiento de la materia objeto de la actividad extractiva,
y (11} la suspension definitiva de las labores inherentes al contrato o la
disminucién comprobada de las actividades del empleador, debidas a crisis
econdmicas graves incosteabilidad parcial de las operaciones por razén de
disminucién de la produccién, o por innovaciones en los procedimientos
y equipos de fabricacién, o revocacién o caducidad de una concesién
administrativa, cancelacién de pedidos u érdenes de compra o las ventas,
u otra causa andloga debidamente comprobada por la autoridad compe-
tente. En Penii son causas objetivas de extincién, entre otras, las derivadas
de motivos econdémicos, tecnolégicos, estructurales o andlogos, si afectan,
cuando menos, al 10% del personal. En Repiblica Dominicana la relacién
de trabajo, entre otras causas, termina (i) por agotamiento de la materia
prima objeto de una industria extractiva, y (ii) por quiebra de la empresa,
siempre que cese totalmente la explotacién del negocio o por su cierre o
reduccion definitiva de su personal, resultantes de falta de elementos para
continuar la explotacion, incosteabilidad de 1a misma u otra causa andloga.

En relacién con el despido colectivo, en Argentina, Colombia, Para-
guay, Perid, Republica Dominicanay Venezuela, se establecen procedimientos
especiales en el Ministerio de Trabajo, con participacion de las corres-
pondientes organizaciones sindicales y la promocién de negociaciones
entre las partes involucradas. En Argentina el acuerdo logrado debe ser
homologado por el Ministerio de Trabajo, y si no existe acuerdo, se da
por concluido “el procedimiento de crisis”. En Peri, 1a conciliacion tiene
lugar ante el Ministerio de Trabajo, si ella no se produce corresponde al
Ministerio emitir Ia resolucién que estime conveniente. Si no hay resolu-
cién en el término de cinco dias se entiende aprobado el cese. En Venezuela
el empleador debe contar con la aprobacién de los trabajadores; si ello
no ocurre, el asunto es sometido a un arbitraje. El Ministerio de Trabajo
podra suspender el procedimiento si objeta la causal de cese.
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4. PREEMINENCIA CRECIENTE DE REGIMENES INDEMNIZA-
TORIOS SUBSTITUTIVOSG1)

Las reformas habidas en Argentina, Chile, Colombia, Eeuador, El Salva-
dor, Guatemala, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perii, Repiiblica Dominicana y
Venezuela—con distintos matices, valores referenciales, condicionamientos
y procedimientos— ponen de manifiesto una creciente preferencia por
substituir la reincorporacién al empleo por el pago de indemnizaciones,
algunas de ellas pagables “a todo evento”, esto es, cualquiera sea la causa
de terminacién del contrato.

En Argentina, tratindose de despidos sin justa causa ~habiendo o no
mediado preaviso- la indemnizacién sera de un mes de sueldo por cada ano
de servicio o fraccién mayor de tres meses, tomando como base la mejor
remuneracion mensual, normal y habitual devengada durante el dltimo
ano o durante el tiempo de prestacién de servicios si este fuera menor.
La indemnizacién no puede exceder del limite de tres veces el importe
mensual de la suma que resulte del promedio de todas las remuneracio-
nes previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador,
al momento del despido, por la jornada legal o convencional, excluida la
antigiiedad32), En Panamd, si el contrato de duracién indeterminadada
termina por despido injustificado o sin la autorizacién previa exigida por
la legislacion, y el trabajador opte por la indemnizacién, esta se sujeta a
una gradualidad diferente segin se trate de servicios anteriores al 2 de
abril de 1972 o posteriores a esa fecha(3®, Respecto a las relaciones de

(31) Lo concerniente al sistema indemnizatorio existente en Brasii (Sistema del Fondo de
Garantfa - FGTS) es analizado por Wagner GIGLIO: La extincicn de la relacién laboral.
Op. cit., pp. 33-49.

{32) En el caso de trabajadores excluidos del convenio colectivo, el limite sera el determi-
nado en el | convenio aplicable al establecimiento donde preste servicios o al convenio
mas favorable, si hay dos o mas. Tratdndose de trabajadores remunerados a comisién
0 con remuneraciones variables, se aplicard el que fuere mas favorable, El monto de
la indemnizacién no podré ser inferior a un mes de sueldo calculada sobre la base del
sistema establecido en la Ley 25877,

(33) Paraservicios iniciados antes dei 2 de abril de 1972 1a escala es la siguiente: si el tiempo
- de servicios fuere menor de un afto, el monto de la indemnizacién corresponde al salario
de una semana por cada tres meses de trabajo ¥, enningun caso, fa indemnizacién sera
inferior a una semana de salario. Si esos servicios comprenden uno a dos afios de trabajo,
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trabajo iniciadas con posterioridad a la reforma del Cédigo de Trabajo,
la indemnizacion es equivalente a 3.4 semanas de salario por cada afio
laborado en los diez primeros afios. Por cada afio posterior a ese plazo la
indemmnizacion equivaldrd a una semana de salario por cada afio. En Vene-
zuela si la terminacién es sin justa causa, la indemnizacién equivale a diez
dias de salario si la antigliedad es de tres a seis meses. Tal indemnizacién
se incrementa en 30 dias de salarios por cada afio de antigiedad, con un
monto maximo del equivalente a ciento cincuenta dias de salario. Si la
terminacion sin justa causa afecta a un contrato de duracién determinada,
laindemnizacién de dafios y perjuicios equivale al salario que se devengaria
hasta Ia conclusion de la obra o el vencimiento del plazo. En el Anexo 2
presentamos una vision del sistema indemnizatorio vigente en Chile.

TERCERA PARTE

PRINCIPALES CAMBIOS LEGISLATIVOS ATINENTES A LAS
CAUSAS DISCIPLINARIAS DE TERMINACION DE LA
RELACION DE TRABAJO®Y

Desde la década de los anos 90 en las legislaciones de Chile, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perii, Republica Dominicana y Venezuela ha habido refor-
mas referidas a la terminacién de la relacion por decisién unilateral del

la indemnizacién equivale a una semana de salario por cada dos meses de trabajo. 5i
comprenden de dos a cinco afios de trabajo, la indemnizacién es de treés meses de salario.
5i comprende de cinco a diez afios de trabajo, la indemnizacién es de cuatro meses de
salario. 51 comprende de diez a quince afios de trabajo, la indemnizacién es de cinco
meses de salario. 51 comprende de quince a veinte afios de trabajo, la indemnizacidn
es de seis meses de salario. Y si comprende mas de veinte afios de trabajo, la indem-
nizacion es de siete meses de salario. A su vez, tratAndose de servicios posteriores al 2
de abril de 1972 la tabla de indemnizaciones es: (i) menos de un afio, una semana de
salario por cada tres meses de trabajo, en todo caso la indemnizacién no sera inferior
a una semana de salario, (i} de uno a dos afios de trabajo, una semana de salarios por
cada dos meses de trabajo; (iif) de dos a diez arfios de trabajo, el salario de tres semanas
adicionales por cada afio.

(34) Lo concerniente al déspi.do disciplinario en Espafia es analizado por Alfredo MONTOYA
MELGAR: La extincidn de la relacion laboral. Op. cit., pp. 85-97.
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empleador fundada en causales disciplinarias(®3), Entre ellas destacamos
lo ocurrido en Chile, Nicaragua, Periy Venezuela.

En Chile a legislacién de 1924 estableci6 la libre terminacién del
contrato de trabajo. En el Cédigo del Trabajo de mayo de 1931 se inclu-
y0 a la voluntad de cualquiera de las partes como una de las causales de
terminacion del contrato de trabajo. Ese libre despido fue derogado por
la Ley 16.455, al establecer que el empleador no podri poner término
al contrato de trabajo sino por la concurrencia de alguna de las causas
Justificadas sefialadas en la ley, entre ellas las referidas a la conducta del
trabajador®%). Producido el Golpe del Estado del 11 de septiembre de
1973, se dicté el Decreto Ley 32 (4 de octubre de 1973), que introdujo
las siguientes nuevas causas disciplinarias adicionales: (i} “comisién de
actos ilicitos que hayan impedido o impidan al trabajador concurrir a su
trabajo o cumplir con sus obligaciones laborales”; (ii) “atentados contra
los bienes situados en las empresas”; (it} “todo acto que haya destruido
o destruya materiales, instrumentos de trabajo o mercaderias, o dismi-
nuido o disminuya su valor o causen su deterioro™; (iv) “haber dirigido
o dirigir la interrupcién o paralizacién ilegales de actividades, totales o
parciales, en las empresas o ¢n los lugares de trabajo, o en la retencién
indebida de personas o bienes”; (v) “haber incitado a destruir, inutilizar,
nterrumpir, o haber participado en hechos que hayan danado o dafien
instalaciones piblicas o privadas”, y (vi) “haber participado o participar
en la introduccién al pais, fabricacién, almacenamiento, transporte o
entrega, al titulo que sea, de cualquier tipo de armas, sin la autorizacién
correspondiente”. Con algunas modificaciones de redaccién, esas causales
fueron incorporadas al Decreto Ley 2.200, de 1978, que reemplazoé las
normas existentes del Gédigo del Trabajo en lo concerniente at contra-

{35) Tal declaracion de voluntad, como sefiala AMERICO PLA, debe ser “seria, inequivoca
y precisa, apreciadas todas estas condiciones con un criterio de razonabilidad”. En: La
extincion de la relacidn laboral. Perspectiva Iberoamericana. Op. cit., p. 347. En la misma obra
colectiva, Rafael ALBURQUERQUE puntualiza que la falta invocada debe efectivamente
exislir, encontrarse incorporada en el Cédigo del Trabajo, ser grave e inexcusable (idem,
p- 307).

(36) Semantuvo el libre despido en el caso de los gerentes, agentes, apoderados o empleados
de exclusiva confianza; los empleados del hogar y los trabajadores con menos de seis
meses de antigiiedad.
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to de trabajo y la proteccién de los obreros y empleados en el trabajo,
normas que fueron incorporadas con algunas modificaciones solamente
formales en el Cédigo del Trabajo de 1987, Estas regulaciones normativas
del despido disciplinario fueron derogadas por la Ley 19.010, de 1991.

En Nicaragua la legislacion vigente ha disminuido el namero de
causas disciplinarias y, ademds, ha precisado el nivel de gravedad reque-
rido para que hechos imputables al trabajador sean invocados para dar
término a la relacién de trabajo. Las causales establecidas son: (i) la falta
grave de probidad o contra la vida e integridad fisica del empleador o
de los companeros de trabajo; (ii) la expresién injuriosa o calumniosa
contra el empleador que produzca desprestigio o danos econdmicos a la
empresa, y (iii} cualquier violacién de las obligaciones que le imponga
el contrato individual o reglamento interno, que hayan causado graves
dafios a la empresa.

En Paraguay se modificé lo referente a: (i) el engano en la contra-
tacion circunscribiéndolo al efectuado por el trabajador acerca de su
capacidad, conducta moral o aptitudes profesionales y (ii) la causal refe-
rida a la condena privativa de libertad, al agregarle la condicién de ser
“de cumplimiento efectivo”. Por otra parte, se agrego la siguiente cansal:
“actos de acoso sexual consistentes en amenaza, presién, hostigamiento,
chantaje, manoseo con propdsitos sexuales hacia un trabajador de uno
u otro sexo por parte de los representantes del empleador, jefes de la
empresa, oficina o taller o cualquier otro superior jerarquico”.

En Peri, la falta grave es causa de despido relacionada con la conducta
del trabajador, entendiéndose por “falta grave™ (i) el incumplimiento de
las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de la buena
fe laboral, reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las labores,
reiterada paralizacion intempestiva de labores e inobservancia del regla-
mento interno o del reglamento de seguridad e higiene industrial; (ii) la
disminucién deliberada y reiterada en el rendimiento en las labores o del
volumen o de la calidad de produccién; (iii) la apropiacién consumada o
frustrada de bienes o servicios del empleador, o que se encuentren bajo
su custodias, asi como la retencién o utilizacién indebidas de 1os mismos
en beneficio propio o de terceros; (iv) el uso o entrega a terceros de
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mformacion reservada, la sustraccién o utilizacién de documentos y la
competencia desleal; (v} la concurrencia reiterada en estado de embria-
guez o bajo influencia de drogas o sustancias estupefacientes, y aunque
no sea reiterada cuando revista excepcional gravedad; (vi) los actos de
violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o
escrita en agravio del empleador, de sus representantes, del personal
Jerdrquico o de otros trabajadores; (vii) el dano intencional en los bienes
de propiedad de la empresa o en posesién de esta; (viii) el abandono de
trabajo por mas de tres dias consecutivos o ausencias injustificadas por mis
de cinco en un periodo de treinta dias calendario, o mds de quince dias
en un periodo de ciento ochenta dias calendario, y (ix) la impuntualidad
reiterada si ha sido acusada por el empleador.

En Venezuela son causas disciplinarias: (i) la falta de probidad o
conducta inmoral en el trabajo; (ii) las vias de hecho, salvo en legitima
defensa; (iii) la injuria o falta grave al respeto y consideracion debidos
al patrono, a sus representantes o a los miembros de su familia que vi-
van con €l; (iv) el hecho intencional o negligencia grave que afecte a la
seguridad o higiene del trabajo; (v) omisiones o imprudencias que afec-
ten gravemente a la seguridad o higiene del trabajo; (vi) la inasistencia
injustificada al trabajo durante tres dias hdbiles en el periodo de un mes;
(vii) el perjuicio material causado intencionalmente o con negligencia
grave en las pertenencias de la empresa; (viii) la revelacién de secretos de
manufactura, fabricacién o procedimiento; (ix) la falta grave a las obliga-
ciones que impone la relacion de trabajo, y (x) el abandono del trabajo.

ANvexo 1

VISION RESUMIDA DE LA RECOMENDACION 198 DE 1.4
OIT, sOBRE LA RELACION DE TRABAJO (2006)

En atinente a la politica nacional de proteccién de los trabajadores
vinculados por una relacién de trabajo, se propone que ella deberia
inchair, por lo menos, medidas tendentes a: (i) proporcionar a los
interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores, orien-
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tacion sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una
relacion de trabajo y sobre la distincién entre trabajadores asalariados y
trabajadores independientes; (ii) Inchar contra las relaciones de trabajo
encubiertas, en el contexto de, por ejemplo, otras relaciones que puedan
incluir el recurso a otras formas de acuerdos contractuales que ocultan
la verdadera situacién juridica, entendiéndose que existe una relacién
de trabajo encubierta cuando un empleador considera a un empleado
como si no lo fuese, de una manera que oculta su verdadera condicién
juridica, y que pueden producirse situaciones en las cuales los acuerdos
contractuales dan lugar a que los trabajadores se vean privados de la
proteccion a la que tienen derecho; (iil) adoptar normas aplicables a
todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas las que vinculan
a varias partes, de modo que los trabajadores asalariados tengan la
proteccidn a que tienen derecho; asegurar que Ias normas aplicables a
todas las formas de acuerdos contractuales estipulen a quién incumbe
la responsabilidad por la proteccién que prevén; (iv) proporcionar a
los interesados, y en particular a los empleadores y los trabajadores, ac-
ceso efectivo a procedimientos y mecanismos que sean expeditos, poco
onerosos, justos y eficaces para la solucion de controversias relativas a la
existencia y Ias condiciones de una relacidn de trabajo; (v) los miembros
deberian velar en particular por asegurar una proteccion efectiva a los
trabajadores especialmente afectados por la incertidumbre en cuanto a
la existencia de una relacion de trabajo, incluyendo a las trabajadoras,
asi como a los trabajadores mas vulnerables, los jovenes trabajadores,
los trabajadores de edad, los trabajadores de la economia informal, los
trabajadores migrantes y los trabajadores con discapacidades. En espe-
cial los miembros deberian por que en la politica nacional se aborde la
cuestion de la dimensién de geénero; (vi) todo miembro deberia, previa
consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y de
trabajadores, considerar la posibilidad de adoptar medidas apropiadas
en el marco de su jurisdiccion y, cuando proceda, en colaboracién con
otros miembros, a fin de aportar una proteccion efectiva y prevenir abusos
contra los trabajadores migrantes que se encuentran en su territorio, que
puedan verse afectados por una situacion de incertidumbre en cuanto
a la existencia de una relacion de trabajo, y cuando los trabajadores son
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contratados en un pais para trabajar en otro, los miembros interesados
pueden considerar la posibilidad de concertar acuerdos bilaterales con
objeto de prevenir abusos y practicas fraudulentas encaminadas a eludir
los acuerdos existentes para la proteccién de los trabajadores en el con-
texto de una relacion de trabajo, y (viii) la politica nacional de proteccion
de los trabajadores vinculados por una relacién de trabajo no deberia
interferir en las verdaderas relaciones civiles y comerciales, velando al
mismo tiempo por que las personas vinculadas por una relacién de tra-
bajo disfruten de la proteccién a que tienen derecho.

En cuanto a la determinacion de la existencia de una relacién de
trabajo, en la Recomendacién se establece que la existencia de una
relacion de trabajo deberia determinarse principalmente de acuerdo
con los hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la remuneracién del
trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacién
en cualquier arreglo contrario, ya sea de cardcter contractual o de otra
naturaleza, convenido por las partes.

Para posibilitar esa determinacién los miembros deberian promover
meétodos claros para ofrecer orientacion alos trabajadores y los empleado-
res sobre lamanera de determinar la existencia de una relacién de trabajo.

Afin de facilitar la determinacién de la existencia de una relacién de
trabajo, los miembros deberian considerar la posibilidad de: (i) admitir
una amplia variedad de medios para determinar la existencia de una
relacién de trabajo; (i) consagrar una presuncién legal de la existencia
de una relacién de trabajo cuando se dan uno o varios indicios, y (iit)
determinar, previa consulta con las organizaciones mds representativas de
empleadores y de trabajadores, qué trabajadores con ciertas caracteristicas
deben ser considerados, en general o en un sector determinado, como
trabajadores asalariados o como trabajadores independientes.

Por otra parte, los miembros pueden considerar la posibilidad de
definir con claridad las condiciones que determinan la existencia de una
relacién de trabajo, por ejemplo, la subordinacién o la dependencia.

También los miembros deberian considerar la posibilidad de definir
en su legislacion, o por otros medios, indicios especificos que permitan
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determinar la existencia de una relacién de trabajo. Entre esos indicios
podrian figurar los siguientes: (i) el hecho de que el trabajo: se realiza
segun las instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo
implica la integracion del trabajador en la organizacién de la empresa;
que es efectuado tnica o principalmente en beneficio de otra persona;
que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita
el trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad,
o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro
de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que
requiere el trabajo, y (ii)} el hecho de que se paga una remuneracién
periddica al rabajador; de que dicha remuneracion constituye la tnica
o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en
especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se
reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales;
de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender
el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador.

A las disposiciones recién mencionadas se suman las siguientes:
(1) la solucion de controversias sobre la existencia y las condiciones de
una relacion de trabajo deberia ser competencia de los tribunales del
trabajo o de otros tribunales o de instancias de arbitraje a los cuales los
trabajadores y los empleadores tengan acceso efectivo, de conformidad
con la ley y la practica nacionales, y (ii) la autoridad competente deberia
adoptar medidas para garantizar el cumplimiento y la aplicacion de la
legislacion relativa a la relacion de trabajo a los distintos aspectos tratados
en la Recomendacién, por ejemplo, a través de los servicios de inspeccion
del trabajo, en colaboracién con la administracién de la seguridad social
y las autoridades fiscales; por lo que se refiere a la relacién de trabajo, las
administraciones nacionales del trabajo y sus servicios conexos deberian
supervisar periédicamente sus programas y dispositivos de control del
cumplimiento. Deberia prestarse especial atencién a aquellas ocupacio-
nesy sectores con una proporcion elevada de mujeres trabajadoras. En el
marco de la politica nacional, los miembros deberian establecer medidas
eficaces destinadas a eliminar los incentivos que fomentan las relaciones
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de trabajo encubiertas. Asimismo, deberian promaover el papel de la
negociacion colectiva y el didlogo social, entre otros, como medios para
encontrar soluciones a las cuestiones relativas al ambito de la relacién de
trabajo a escala nacional.

ANEeExo 2

CHILE: REGIMENES INDEMNIZATORIOS REGULADOS EN EL
Coép1Go peL TraBAJO

1. INDEMNIZA@I()N SUBSTITUTIVA DEL AVISO PREVIO A LA
TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Tratandose de las causales del articulo 161 (necesidades de la empresa
y desahucio), el aviso de terminacién dado por el empleador al trabajador
~con copia a la Inspeccién de Trabajo respectiva— no requiere ser dado
con a lo menos treinta dias de anticipacién cuando el empleador pagare
al trabajador una indemnizacién en dinero efectivo sustitutiva del aviso
previo, equivalente a la dltima remuneracién mensual devengada.

2. INDEMNIZACION CONVENCIONAL O LEGAL POR ANOS
DE SERVICIOS {ARTICULO 163)

5t el contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el empleador le
pusiere término basado en las causales del articulo 161, debera pagar al
trabajador, al momento de la terminacion, la indemnizacion por afios de
servicios que las partes hayan convenido individual o colectivamente, siem-
pre que esta fuere de un monto superior al legal. A falta de esa estipulacién
o cuando ella es de un monto inferior al legal, el empleador deberi pagar
al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta dias de la Gltima
remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y fraccién
superior a seis meses, prestados continuamente a dicho empleador. La
indemnizacién tendrd un limite maximo de 330 dias de remuneracién y es
compatible con la sustitutiva del aviso previo que correspondaal trabajador.
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3. INDEMNIZACION PARA LOS TRABAJADORES DE CASA
PARTICULAR

A estos trabajadores se aplica un régimen especial consistente en el
pago de una indemnizacién “a todo evento” —esto es, cualquiera sea la
causal invocada— para cuyo financiamiento el empleador debe aportar
el 4.11% de la remuneracién mensual imponible, hasta el 11° afio de
iniciada la relacién de trabajo, la que se regird, en cuanto corresponda,

‘por lo dispuesto en los articulos 165 y 166 del Cédigo respecto al proce-

dimiento para efectuar los aportes del empleador en el caso de pactarse
indemnizaciones a todo evento. El monto de la indemnizacién quedard
determinado por los aportes efectuados y la rentabilidad que se haya
obtenido de ellos.

4, INDEMNIZACION POR ANOS DE SERVICIOS “A TODO
EVENTO”

En los articulos 164 al 167 se regula lo concerniente a la indemniza-
ci6n por afios de servicios “a todo evento”, pactada entre las partes para
substituir la indemnizacién por afios de servicio establecida en el articulo
163. Tal pacto debe constar por escrito y puede ser convenido entre las
partes a partir del inicio del séptimo afto de la relacién laboral.

La indemnizacion presenta las siguientes caracteristicas: {a) es una
indemnizacién a todo evento, esto es, pagadera con motivo de la termi-
nacion del contrato de trabajo cualquiera que sea la causal invocada; (b)
solo cubre el lapso posterior a los primeros 6 anos de servicios, hasta el
término del undécimo ano de la relacion laboral; (c) el aporte no puede
ser inferior al 4.11% de la remuneracién mensual imponible que devengue
el trabajador a partir de la fecha del acuerdo, y (d) tal porcentaje se aplica
hasta una remuneracién maxima de 90 UF (la Unidad de Fomento es un
valor de referencia variable que equivale a US$ 37, aproximadamente).

Elaporte del 4.11% es de cargo del empleador, quien debe deposi-
tarlo mensualmente en la AFP (Administradora de Fondos de Pensiones)
en la que se encuentre afiliado el trabajador, a una cuenta de ahorro
especial que abrird la AFP a cada trabajador, sujeta a las normas del
Decreto Ley 3.500 (de 1980), con las siguientes excepciones: (a) esos
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fondos solo podrdn ser girados una vez que el trabajador acredite que ha
dejado de prestar servicios en la empresa de que se trate; (b} esos fondos
solo podran ser embargados una vez terminado el contrato de trabajo,
en los casos previstos en lo que excedan de 56 UF, a menos que se trate
de pensiones alimenticias debidas por leyy decretadas Judicialmente, de
defraudaciones, hurto o robo cometidos por el trabajador en contra del
empleador en el ejercicio de su cargo, o de remuneraciones adeudadas
por el trabajador a personas que hay estado a su servicio en calidad de
trabajador, caso en el que se podrd embargar hasta el 50%); (c) en caso
de muerte del trabajador los fondos serdn pagados a la persona que se
haya hecho cargo de los funerales hasta la concurrencia del costo de
los mismos, y el resto a la conyuge, hijos legitimos o naturales o a los
padres legitimos o naturales del fallecido, unos a falta de otros, en el
orden senalado, bastando acreditar el estado civil respectivo, y el saldo
incrementard la masa de bienes de la herencia; (d) los aportes que debe
efectuar el empleador tendran el cardcter de cotizaciones previsionales
para los efectos de su cobro, aplicindose las normas pertinentes del
Decreto Ley 3.500; (v) los referidos aportes no constituirin renta para
efectos tributarios, en lo que no excedan un 8.33% de la remuneracién
mensual imponible del trabajadory la rentabilidad que se obtenga de
ellos. El retiro de esos aportes no estard afecto a impuestos; (e) en caso
de incapacidad temporal del trabajador, el empleador deberi efectuar
los aportes sobre el monto de los subsidios que reciba el trabajador; (f)
la AFP podri cobrar una comisién porcentual, de cardcter uniforme,
sobre los depdsitos que se efectiien en esas cuentas, y (g) si el trabaja-
dor no esta afecto a las normas del Decreto Ley 3.500, se debe afiliar a
una AFP para el solo efecto del cobro y administracién de los aportes
ya mencionados.

El pacto sobre indemnizacién a todo evento puede cubrir periodos
anteriores a su fecha, si no afecta Ia indemnizacién legal correspondiente
a los primeros seis afios de servicio, conforme al articulo 163. Tal cobertu-
ra retroactiva debe cenirse a las siguientes regulaciones especiales: (a) el
empleador debe efectuar un aporte del 4.11% de la dltima remuneracién
mensual imponible por cada mes de servicio que se haya considerado en
el pacto. El aporte se calculard hasta por una remuneracién méaxima de
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90 UF y debe efectuarse de una vez, conjuntamente con las cotizaciones
correspondientes a las remuneraciones devengadas en el primer mes de
vigencia del pacto, y (b) se puede suscribir mas de un pacto hasta cubrir
la totalidad del periodo que exceda de los primeros 6 anos de servicio.

5. INDEMNIZACIONES SANCIONADORAS ADICIONALES

A. Sanciones por despido injustificado, injusto o improcedente

En el articulo 168 se establece que si el trabajador cuyo contrato de
trabajo ha terminado por aplicacion de una o mds de las causales esta-
blecidas en los articulos 159, 160 y 161 considera que dicha aplicacién
es injustificada, injusta o improcedente, o que no se ha invocado causal
alguna, podrd recurrir al juzgado competente a fin de que este asi lo de-
clare, dentro del plazo de 60 dias habiles contados desde 1a separacién.
Dicho plazo se suspende si dentro de este el trabajador interpone un
reclamo ante la respectiva Inspeccién del Trabajo, pero en caso alguno
podra recurrirse al Tribunal transcurridos 90 dias hdbiles desde la sepa-
racion del trabajador.

Si el juez acoge la demanda del trabajador ordenara el pago de la
indemnizacién sustitutiva del preaviso y de la indemnizacién convencional
o la legal de 30 dias de la iltima remuneracién mensual devengada por
cada ano de servicio y fraccion superior a 6 meses, aumentada esta tltima
de acuerdo con las siguientes reglas: (a) en 30% si se trata de la aplicacién
improcedente del articulo 161; (b) en 50% si se trata de aplicacién injus-
tificada de las causales del articulo 159 o no se hubiere invocado alguna
causal para terminar el contrato de trabajo, o (c) en 80% si se trata de
aplicacion indebida de las causales del articulo 160.

B. Sanciones por despido carente de motive plausible

St el empleador hubiese invocado las causales sefialadas en los nu-
merales 1, 5 o 6 del articulo 160 (algunas de las conductas indebidas de
caracter grave debidamente comprobadas sefialadas en esa norma; actos,
las omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al
funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los
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trabajadores, o a la salud de estos; o el perjuicio material causado intencio-
nalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas, atiles de trabajo,
productos o mercaderias), y el despido ademds fuere declarado carente
de motivo plausible por el tribunal, la indemnizacién establecida en los
incisos primero o segundo del articulo 163, se incrementara en 100%.

C. Sanciones por no acreditacion de las causales invocadas

Si el juez establece que la aplicacién de una o mds de las causales
establecidas en los articulos 159 y 160 no ha sido acreditada, se entiende
que el término del contrato se ha producido por algunas de las causales
senaladas en el articulo 161, en la fecha en que se invocé la causal, y
habra derecho a los incrementos legales mencionados en los literales A
y B precedentes.

D. Sanciones por despido debido a invalidez total o parcial

St el trabajador que fuere separado de sus funciones por motivo de
invalidez total o parcial, tendrd derecho a la indemnizacidn por anos de
servicio establecida en el articulo 163, con el incremento del 50%.

6. NORMASREGULADORAS DEL PAGO DE LAS INDEMNIZA-
CIONES

En los articulos 169, 170, 175 y 176 se establecen las normas regula-
doras del pago de las indemnizaciones que se mencionan a continuacién.

A.  Terminacién del contrato de trabajo por necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio

Si el contrato de trabajo terminare por aplicaciéon de la causal de
necestdades de la empresa, establecimiento o servicio se observardn las
siguientes reglas: (a) la comunicacién prevista en el articulo 162 supondra
una oferta irrevocable de pago de la indemnizacién por anos de servicios
y de la substitutiva de aviso previo; (b) el empleador estara obligado a
pagar las indemnizaciones en un solo acto al extender el finiquito; (c) si
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las partes acuerdan fraccionar el pago de esas indemnizaciones, las cuotas
deberdn consignar los respetivos intereses y reajustes del periodo. Dicho
pacto deberd ser ratificado ante la Inspeccion del Trabajo. El simple
incumplimiento del pacto hard inmediatamente se hard exigible el total
de la deuda y se aplicard una multa administrativa; (d) si esas indemniza-
ciones no se pagaren al trabajador este puede recurrir al Tribunal para
que se¢ ordene y cumpla el pago de lo adeudado, pudiendo el Juez incre-
mentarlas en un 150%, v (e) si el trabajador estima que la aplicacion de
la causal de necesidades de la empresa es improcedente, y nno ha hecho
aceptacion con las formalidades ya mencionadas, podrd recurrir al tri-
bunal competente dentro del plazo de 60 dias hdbiles contado desde la
separacién. Si el Tribunal rechazare la reclamacién del trabajador, este
solo tendra derecho a la indemnizacion substitutiva del aviso previo y a
la indemnizacién convencional o legal por anos de servicio —segin co-
rresponda— con el reajuste correspondiente a la variacion experimentada
por el Indice de Precios al Consumidor entre el mes anterior al mes en
que se puso término al contrato y el mes que antecede a aquel en que se
efectiia el pago, sin intereses.

B. Terminacion del contrato de trabajo por desahucio

En el articulo 170 se dispone que los trabajadores cuyos contratos
terminen en virtud de un desahucio que tengan derecho a la indemni-
zacién convencional o legal por anos de servicios, pueden instar por su
pago y por la del aviso previo, si fuere el caso, dentro de los 60 dias ha-
biles contados desde la fecha de la separacién, si no se les ha pagado las
indemnizaciones por afios de servicios y la substitutiva del aviso previo.
En tal caso el juez puede incrementar esas indemnizaciones en 150%.

C. Pago de la indemnizacion convencional substitutiva

Si se ha pactado la indemnizacién por afios de servicio a todo evento,
las demds indemnizaciones previstas en ¢l Codigo del Trabajo se limitaran .
a aquella parte correspondiente al periodo que no haya sido objeto de
la estipulacion.
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D. Denuncias por acoso sexual

En el caso de las denuncias de acoso sexual, el empleador que haya
cumplido con las obligaciones que le impone la ley respecto de su pre-
vencion y sancion no estard afecto al recargo de la indemnizacién a que
hubiere lugar, en el caso de que el despido sea declarado injusto, indebido
o improcedente.

7. NORMAS VARIAS
A.  Incompatibilidad

La indemnizacion legal o convencional es incompatible con toda
otra indemnizacién que por concepto de término del contrato o de los
anos de servicios pudiere corresponder al trabajador, cualquiera sea su
origen, ¥ a cuyo pago concurra el empleador total o parcialmente en la
parte que es de cargo del trabajador, con excepcién de las indemnizacio-
nes substitutivas y sancionadoras.

B.  Concepto de “iiltima remuneracién mensual imponible”

Para los efectos del pago de las indemnizaciones a que se refieren los
articulos 168,169, 170y 171, la iltima remuneracién mensual comprende
toda cantidad que estuviere percibiendo el trabajador por la prestacién de
sus servicios al momento de terminar el contrato, incluidas las imposicio-
nesy cotizaciones de previsién o seguridad social a cargo del trabajador y
las regalias o especies avaluadas en dinero, con exclusién de la asignacion
familiar legal, pagos por sobretiempo y beneficios o asignaciones que
se otorguen en forma esporadica o por una sola vez al ano, tales como
gratificaciones y aguinaldos de navidad. Sila remuneracién es variable, la
indemnizacion se calculard sobre la base del promedio percibido por el
trabajador en los tltimos tres meses calendario. En todo caso no se con-
siderard una remuneracién superior al valor de 90 UF correspondientes
al monto de ellas en el ltimo dia del mes anterior al pago.
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C. Lareajustabilidad e intereses aplicables a los montos adeudados

Las indemnizaciones recién mencionadas se reajustaran conforme
a la variacién que experimente el indice de Precios al Consumidor de-
terminado por el Instituto Nacional de Estadistica, entre el mes anterior
a aquél en que s¢ puso término al contrato y el que antecede a aquél en
que se efectiie el pago. Desde el término del contrato, la indemnizacién
asi reajustada devengard también el maximo interés permitido para ope-
raciones reajustables,

D. Aplicabilidad de la Ley sobre Impuesto a la Renta

Se dispone que para ningun efecto tributario constituiran renta las
indemnizaciones establecidas por ley, contratos colectivos o convenios
colectivos que complementen, modifiquen o reemplacen estipulaciones
de contratos colectivos de trabajo.
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JORGE RODRIGUEZ MANCINI

1. Como lo enuncia el subtitulo precedente, este trabajo pretende
sintetizar cudl es el estado del tema de la estabilidad en el contrato de
trabajo en la Republica Argentina. Se trata de una sintesis que se apovya,
basicamente, en la jurisprudencia del mads alto tribunal de justicia que
tiene como competencia especial la de establecer la interpretacion de las
normas constitucionales, incluyendo en ese rubro aquellas contenidas
en los tratados, convenios, pactos internacionales que integran desde la
reforma constitucional de 1994, el orden juridico-legal interno. Aclaramos
al respecto que en este wltimo sentido, los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo ratificados por el pais, actian en un nivel infra-
constitucional pero supralegal. Los tratados conocidos como de “derechos
humanos” (que estan enumerados taxativamente en la disposicién del
articulo 75, inciso 22 de {a Carta Fundamental), poseen nivel constitu-
cional, integrando la letra de la Constitucién Nacional.

Con base en tales antecedentes senalamos que el tema de la estabi-
lidad laboral se encuentra tratado de manera expresa en el articulo 14
bis de la Constitucién Nacional que al respecto establece que “las leyes
[...] aseguraran {...] proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad
del empleado piblico”™.
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Segun esto, en nuestro pais rigen las leyes que regulan la estabilidad
en forma relativa o impropia para los trabajadores del sector privado ~
centralmente la denominada Ley de Contrato de Trabajo-y la estabilidad
absoluta para los empleados publicos {Régimen Juridico Basico para la
Funcién Publica, Ley 22.140).

Dicha distinci6n se halla solamente alterada por las disposiciones
de proteccién de la accidn gremial seglin las cuales los representantes
sindicales pertenecientes a asociaciones que gocen de la denominada
“personeria gremial” —expresién utilizada para identificar aquellas aso-
ciaciones que han obtenido el reconocimiento de mds representativas de
cada sector de actividad, oficio, categoria o profesién— tienen asegurada
la estabilidad en sus empleos y no pueden ser despedidos por sus emplea-
dores si no media una sentencia judicial que asi lo autorice (cfr. articulos
48 y siguientes de la Ley 23.551, de organizacién sindical).

2. El terna de la estabilidad en el empleo publico ha sido examinado
por la Corte Suprema en distintas oportunidades, debiendo destacarse
que su ultimo fallo sobre el asunto ha dado una directiva clara acerca de
la extension y significado de la garantia constitucional antes transcripta,
de modo que ninguna ley, y mucho menos un convenio colectivo, puede
excluir a ningtin sector de la administracién puiblica nacional, ni provin-
cial ni municipal, del régimen de estabilidad absoluta (fallo “Madorran,
Maria ¢/ Administracién Nacional de Aduanas” del  de mayo de 2007.

3. En lo que respecta al sector privado, no se registran fallos que al-
teren el principio mencionado por el cual solo se admite una proteccién
contra el despido arbitrario que consiste en imponer una indemnizacién
a cargo del empleador que disuelve el contrato injustificadamente. Se
vera enseguida el fundamento de esta afirmacién.

4. La resena que a continuacién se desarrolla, sobre la base de cua-
tro fallos de la Corte Suprema de Justicia emitidos en distintas épocas
y con distintas integraciones del Tribunal, sirve para conocer cudl es la
linea jurisprudencial relativa a esta situacién de distinto tratamiento de
cada sector de relaciones laborales. En el comentario que se efectiia a
esos antecedentes judiciales, se podra observar que existen cuestiona-
mientos doctrinarios -y atin de niveles jurisprudenciales inferiores al de
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la Corte Suprema~ que rechazan dicha diferenciacién senalando que
algunas sitnaciones especiales de rupturas de los contratos por parte del
empleador ~particularmente cuando estd en juego la violacion de un
derecho fundamental en el sentido de la doctrina de la Organizacion
Internacional del Trabajo— deben ser sancionadas con la nulidad del
despido, imponiéndose asi el principio de estabilidad absoluta para esos
casos. Basicamente se trata de los despidos discriminatorios por causas
de orden politico, gremial y de sexo.

5. Debido a que el tema de la estabilidad en el empleo piblico ha
quedado suficientemente esclarecido en el fallo mencionado y no se regis-
tran criticas sobre el particular, centraremos el analisis de esta resena en la
jurisprudencia de Ia Corte Suprema de Justicia en torno a la otra drea que
presenta un asunto trascendente para el sistema juridico-legal laboral: la
estabilidad en el empleo dentro del dmbito de las relaciones laborales del sector privado.

Pues bien, a partir de este encuadramiento conceptual me propongo
examinary comentar cuatro fallos de la Corte Suprema que han encarado
el punto en épocas distintas y con integraciones diferentes,

Los fallos son en orden de antigiiedad:

Primero: “De Luca, José E ¢/ Banco Francés del Rio de la Plata” del 25
de febrero de 1969 suscripto por los Jueces Eduardo A. Ortiz Basualdo, Ro-
berto F. Chute, Mario Aurelio Risolia, Luis Carlos Cabral y José F. Bidau(1).

Segundo: “Figueroa, Oscar F. ¢/ Loma Negra S.A.” del 4 de setiembre
de 1984, con la firma de los ministros German R. Carrié, Carlos S. Fayty
Augusto C. J. Bellusciot?).

Tercero: “Unién Obrera Metaltirgica de la Republica Argentina ¢/
SOMISA” del 26 de diciembre de 1991, firmado por los Jueces Mariano A.
Cavagna Martinez, Augusto C. Belluscio, Enrique S. Petracchi, Rodolfo C.
Barra, Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor y Antonio Boggiano,
con la disidencia de Carlos S. Fayt(®).

1) DT 1969, p. 159.
(2) DT 1984-B, p. 1809,
(3) TySS 1992, p. 303.
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Cuarto: “Madorran, Maria C. ¢/ Administracién Nacional de Adua-
nas” del 3 de mayo de 2007, con la firma de los Jueces Lorenzetti, Highton

de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda y Aribay, por unanimidad con
distintos fundamentos(4),

Con respecto al primer fallo, es decir, ¢l caso “De Luca”, el pronun-
ciamiento’® fue suficientemente definitorio acerca de fos alcances que
deben atribuirse a la cldusula constitucional del articulo 14 bis en cuanto
asegura que las leyes deben otorgar “proteccion contra el despido arbitra-
1i0” expresando claramente que el régimen impugnado era “a todas Iuces
exorbitante y falto de razonabilidad” y afectaba la libertad de contratar
en la medida que imponia la obligacién de pagar remuneraciones que
no respondian a la contraprestacién alguna, a menos que el empleadora
aceptara —contra su voluntad- seguir manteniendo en su puesto a em-
pleados que no gozaban de la confianza que debe presidir toda relacion
de dependencia y, ademds, también resultaba violatorio del derecho de
propiedad del empresario, ya que no se presenta como legitima la carga
de seguir abonando remuneraciones que en cuanto tales, carecian de jus-
tificacion lo que aparecia como una exaccién a favor de los trabajadores.
Aseguré que una vez rota la relacién laboral a raiz de un despido injusto,
debe reconocerse el derecho a reclamar una indemnizacién razonable-
mente proporcionada al perjuicio sufrido pero no puede admitir como
legitima la carga de seguir abonando remuneraciones que en cuanto tales
carecen de toda justificacién. Esta conclusién deriva de otorgar eficacia
al despido aun injustificado, tal como lo establecia la norma vigente a la
sazon para la generalidad de las relaciones laborales, idéntica en esto a
la que luego sanciond la Ley de Contrato de Trabajo.

Creemos que la cuestion tratada y resuelta en el caso no presenta
ninguna fisura o se preste a interpretacion variada. La conclusién fue
Jjustamente la descalificacién de un régimen de estabilidad absoluta como

(4) TyS5 2007, p. 488.

(3) Véase el andlisis de la jurisprudencia de 1a Corte en torno a este tema gue efectué Héctor

GUISADO en Estabilidad en el empleo privado. En: E1 Derecho laboral v la Corte Suprema

usticia de la Nacion. Casos tipicos. Coordinado por Antonio Vazquez Vialard y
Mario S. Fera, La Ley, Buenos Aires, p. 93.

72

ESTABILIDAD LABORAL. EL ESTADC DE LA CUESTON EN LA REPUBLICA ARGENTINA

el que regulabala Ley 12.637 y el Decreto-Ley 20.268/46, estatuto propio
de los trabajadores bancarios(®),

Con relacion al segundo fallo, debe mencionarse como dato coin-
cidente con esa doctrina pero que avanza en cuanto al desarrollo del
concepto, el pronunciamiento de Ia Corte Suprema en el caso “Figueroa,
Oscary otro ¢/ Loma Negra $.A.” del 4 de septiembre de 1984, en el cual
ratificé el criterio contrario al establecimiento de un sistema de estabilidad
absoluta pero en este caso, originado en un convenio colectivo de empresa.
No se extrae de este antecedente datos diferenciadores salvo la extension
de la inconstitucionalidad a la fuente normativa privada; por el contrario
el fallo reitera el criterio de que la admision de la nulidad del despido
injustificado como consecuencia de la cldusula convencional “resulta
irrazonable en tanto suprime ¢l poder discrecional que es imprescindible
reconocer a los empleadores en lo concerniente a la integracion de su
personal, con menoscabo de la garantia del articulo 14 de la Constitucion
Nacional que consagra la libertad de comercio e industria (Fallos 302:310
y 1480; 304:335)". En el mismo fallo se establece clara y reiteradamente
que una vez rota la relacién laboral a raiz de un despido injusto debe
reconocerse el derecho a reclamar una indemnizacién razonablemente
proporcionada al perjuicio sufrido, pero no puede admitirse como legi-
tima la carga de seguir abonando remuneraciones habiendo cesado la

(6) No debe prescindirse en este comentario recordar que el fallo fue objeto de critica
doctrinaria en punto a la conclusién terminante acerca de la inconstitucionalidad de
una norma legal que estableciera un régimen de estabilidad absoluta, Asi, por ejempto,
Justo Lopez, en (Es inconstitucional el derecho a ln estabilidad?, LT, T. XVIi-A, p. 385 y
Horacio de la Fuente, en Principios juridicos del dereche a la estabilidad, Victor de Zavalia
Editor, Buenos Aires, 1976. Por nuestra parte, hemos opinado que'tuando la norma
convencional estd creada por pacto que regird en una empresa determinada, es dudoso
que ef empleador que celebrd ese acuerdo pueda impugnar la validez de semejante
clausula de estabilidad. En aquellos casos la critica estaba relacionada con fa conclusion
apuntada, es decir que seria inconstitucional una ley que extendiera la intensidad de la
proteccidn, Destacamos la expresion como forma de alefar de la discusion posturas que
mediante interpretaciones judiciales, no riormas legales expresas, adjudican estabilidad
absoluta a ciertas situaciones. No es la oportunidad para reeditar la polémica acerca
de la nulidad de los despidos por causa de discriminacion originada justamente por
ciertas interpretaciones judiciates con las cuales no coincidimos. Puede verse al respecto
“Derechos fundamentales y félaciones laborales”, Astrea, 2% ed., Buenos Aires, 2007,
pp- 244 y ss.
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relacién laboral por voluntad inequivoca del empleador de prescindir de
los servicios del dependiente (Fallos 2753:37: 302:319)(D,

En la sentencia “UOM” correspondiente al tercero de los fallos antes
mencionados, el conflicto no involucraba ningiin despido concreto sino
que se trataba de una medida cautelar pedida por la asociacién sindical
mencionada para que se mantuviera en operaciones un establecimiento
cuyo empleador se habia comprometido en acta celebrada con la peticio-
nante a no ejecutar despidos. Luego de haberse transitado las instancias
ordinarias en la que se habia otorgado finalmente la medida de no innovar
consistente en prohibir a la empresa producir despidos o suspensiones, ¢l
Procurador General del Trabajo y la empresa SOMISA llegaron a la Corte
Suprema de Justicia por via del recurso extraordinario. El fallo, como se
apunto, por mayoria, revocé la sentencia de Ia Sala V, dejando sin efecto
la medida precautoria expresando sus fundamentos cuyo considerando
6° vamos a transcribir para precisar la doctrina que interesa para el pre-
sente analisis. Aclaramos que ningtin otro considerando o parrafo de Ia
sentencia limita o relativiza lo expresado en este(8):

“Que, en efecto, es indudable que, mas alld de lo que en su
oportunidad se juzgue sobre el incumplimiento de las obligacio-

(7} Para no complicar el discurso solo mencionoe sin comentarios, otros varios fallos de la
Corte que ratifican lo resueito en este antecedente ¥ los anteriores a los que se remiten,
por ejemplo. “Nazar, Luis M. o/ Asociacién de Trabajadores de la Induistria Lechera de 1a
Republica Argentina” del 22/4/80, firmado por Adolfo R. Gabrieli, Pedro ]. Frias y Elias
P. Guastavino, El Derecho fallo 33.001; "Castro, Mirta ¢/ Asociacién Trabajadores del
Estado ATE” del 4 de diciembre de 1980 en El Derecho del 6/3/81 entre otros que como
se ve corresponden a fechas e integraciones distintas cualguiera de las cuales se carac-
teriza pot su nivel juridice y ético. Ignalmente cabe mencionar gue con posterioridad
con fecha 24/11/98 en la sentencia “Agnese, Miguel Angel ¢/ The First National Bank of
Boston” ratificé la doctrina de “De Luca” al resolver sobre Ia validez de la Ley 23.523
que establecia obligacidn de preferencia en el ingreso a favor de empleados bancario
despedidos por participacién en huelgas.

{8} La aclaracién no es ociosa sino que va dirigida a llamar la atencién respecto de algin
comentario de antecedentes de la Corte Suprema que solo transcribe fragmentos de un
fallo para eludir, justamente, el complemento indispensable del pensamiento del Alto
Tribunal en el cual se establece el sostenimiento del principio de estabilidad relativa (o
impropia) para el sector privado, distinguiéndolo del régimen de proteccidn constitu-
cional del empleado priblico.
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nes asumidas en el acta del 26 de julio de 1991 —cuestién sobre
la que no cabe emitir en esta ocasidén opinién alguna-—la orden
judicial de no innovar en el despido del personal constituye una
intervencion inaceptable en las relaciones laborales entre SOMISA v sus
dependientes, que interfiere en un dmbito que el orden juridico reserva
a la apreciacion discrecional del empleador, cuya conducta eventual-
mente antijuridica ha de resolverse, en su caso, en la declaracion de la
responsabilidad y en la determinacion pecuniaria de las consecuencias,
extremo que desvirtia la calificacion de ilusoria de una eventual
sentencia favorable a la parte actora y destruye el presupuesto
contemplado en el articulo 230, inciso 2 del Cédigo Procesal”.

Hemos destacado la central doctrina que interesa para el presente
analisis.

De este modo, la Corte recogia los argumentos de los recurrentes
quienes habian hecho hincapi€ en sus recursos —igual que en el dicFamgn
del Procurador General del Trabajo llamado a opinar en el tramite del
recurso de apelacién- sobre lo siguiente:

“Las relaciones entre SOMISA vy el personal dependiente
estdn regidas por el primer sistema (se trata del régimen de
estabilidad relativa regulada por el articulo 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo, segun se explica en ese documento) ya
que rige la ya citada Ley de Contrato de Trabajo y, por lo tanto,
la conducta destinada a afectar los contratos tendria eficacia
para resolverlos pero originaria responsabilidad en el marce
de una tarifa indemnizatoria”.

Y mas adelante se insiste en lo siguiente:

“Salvo que se invoque un régimen de estabilidad propia,
la ilicitud de un despido no trae como consecuencia juridica
la posibilidad de que el trabajador sea reincorporado vy, por
lo tanto, es manifiestamente improcedente una cautelar que
asegure un derecho que el dependiente, no posee”.
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Es que como alli se sostiene:

“Una valoracién previa lo Ileva (al sentenciante de segunda
instancia) a desplazar el sistema legal para erigirse indebidamen-
te en legislador coyuntural que modifica, al dictar una cautelar,
el sistema legal de los despidos”,

Finalmente, el mds reciente fallo en el caso “Madorran”, tuvo como
finalidad establecer la validez de una norma convencional que regia las
relaciones laborales en un organismo estatal. Como es sabido la conclusién
del Alto Tribunal fue la descalificacién de la cldusula en virtud de 1a cual
se establecia el sometimiento de esas relaciones laborales al régimen de
estabilidad que rige Ia Ley de Contrato de Trabajo considerando que ese
personal esta amparado por la proteccién especial que otorga el articulo
14 bis a los empleados piblicos.

Entre otros fundamentos coincidentes destacaré aquellos que estin
dirigidos precisamente a distinguir el régimen de proteccién del empleo
piblico del que otorga al sector privado, para lo cual se ocupa el voto mayo-
ritario de separar “dos periodos normativos” lo cual “encuentra explicacién
precisamente en distinguir entre los mentados dmbitos para los cuales
se prevé un diferente grado de estabilidad en el empleo”. Para fundar
tal planteo el mismo considerando 4° del fallo transcribe puntualmente
el despacho de la Sub Comisién de Derechos Sociales y Gremiales de la
Convencién Constituyente que aprobé el articulo 14 bis en 1957. También
aqui vale la pena recordarlo porque representa, como se ha dicho, uno de
las bases de argumentacion que sostiene ¢l fallo que estamos comentando:

“En el campo de las relaciones de Derecho privado, la
situacion es distinta (de la del empleado priblico). El poder
discrecional, que constituye la excepcién en la administracién
ptblica, representa en este campo la regla. Resulta muy dificil
obligar a un empleador a readmitir en el local de su empresa,
para reincorporarlo al empleo, al trabajador cuyos servicios
desea no utilizar mas”,
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En pérrafos siguientes ~considerando 5°~la Corte Suprema recuerda
¢l voto de los jueces Aberastury y Zavala Rodriguez en el caso “Enrique
¢/ Provincia de Santa Fe” donde se explicé que “tal concepto de la esta-
bilidad no se compadece con la interpretacién [...] conforme a la cual
no se habria establecido la garantia de estabilidad en sentido propio, que
excluye por principio, la cesantia sin causa justificada y debido proceso y
cuya violacion trae consigo la nulidad de esta y consiguiente reincorpo-
racion, que posibilita retomar el curso de la carrera por el agente separado
ilegalmente, derecho a la carrera que, como se puso de manifiesto en la discusion
(en la citada Asamblea Constituyente), integra el concepto de estabilidad. Si esto no
hubiera sido asi, a lo que ni el texto ni los antecedentes dan sustentacion, habria
sido suficiente el pasaje anteror relative a la proteccion contra el despido arbitrario,
que no otra cosa es la estabilidad en sentido impropro”.

Y luego de esta cita, la Corte insiste en que “parece incuestionable
que este dltimo razonamiento tiene un peso solo levantable mediante
el quiebre de elementales pautas de exégesis normativa, pues requerira
concluir en que la Constitucion Nacional, nada menos que en la formu-
lacién de derechos fundamentales, ha incurrido, en un mismo articulo
y no obstante ¢l empleo de palabras diferentes y extranas a la sinonimia,
en enunciados superfluos por repetitivos”.

Cuesta entender cémo frente a parrafos tan definitorios y contun-
dentes, se pueda sostener que este fallo de la Corte Suprema del afo
2007, abre la posibilidad de admitir que en el empleo privado se aplique
el mismo régimen de estabilidad absoluta o propia. Solo fragmentando
transcripciones u omitiendo considerar importantes salvedades en el
discurso donde se apuntala la garantia del empleado publico con remi-
sién a documentos y sentencias extranjeras. Tal distraccion puede llevar
a omitir que cuando en el considerando 8°, el fallo trae en apoyo de Ia
garantia de la estabilidad propia del empleo pablico, la cita de documen-
tos internacionales y una remisién a un fallo del Tribunal Constitucional
de Espana, se formulan tales interpretaciones a favor de la estabilidad
absoluta dejando a salvo en cuanto a su extension genérica a todas las
relaciones laborales que se las formula teniendo en cuenta que se traen
“a la luz exclusiva de los ordenamientos nacionales” para expresar el
significado de la expresién “derecho al trabajo”.
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Toda la argumentacion de ese parrafo y de los siguientes, esta desa-
rrellada dentro del marco del conflicto que se estaba resolviendo, esto es
el de un despido de empleado piblico al cual el Tribunal le extiende la
garantia de la estabilidad propia por lo que no se pueden interpolar parra-
fos que estan condicionados por aqueilo de “a a luz de los ordenamientos
nacionales”, para sostener que con estas remisiones a antecedentes extran-
jeros, la Corte estuviera convalidando un régimen de estabilidad absoluta
0 propia, al sector privado. El fallo es claro y define los dos campos de
garantias manteniendo de tal modo la misma linea de los ya comentados
antecedentes en la materia, basado en que el constituyente tuvo en cuenta
la diferente situacién de los sectores piiblico y privado, reiterando que
en este ultimo “resulta muy dificil a obligar a un empleador a readmitir
en el local de su empresa, para reincorporarlo al empleo, al trabajador
cuyos servicios desea no utilizar mas”. Es precisamente a esto a lo que se
refiere Ja Corte cuando después de elevar el principio de Ja defensa de
la estabilidad, culmina con la afirmacién de que esa pauta “se impone
aun con mayor intensidad, cuando su aplicacion no entrasie colision alguna
del derecho humano asé interpretado, con otvos valores, principios, atribuciones o
derechos constitucionales”.

No puede pedirse a un fallo de la calidad y nivel de que se trata,
mayor claridad para distinguir que lo que estaba resolviendo en punto
a la estabilidad absoluta, solo era referido a la aplicacién de la garantia
que la clausula constitucional reserva para el empleado publico. Otra
derivacién de este pensamiento expresado con reiterada insistencia en la
distincion, solo puede explicarse en el deseo de hacer decir al Tribunal lo
que hubiera gustado con grave riesgo de que esa interpretacin exceda
llamativamente la funcién judicial de aplicacién de la ley(®). Tal lo que

{9} Acerca de esta limitacién de la funcién judicial recuérdese las expresiones del actual
presidente de la Corte Suprema de Justicia, Ministro Lorenzett, cuando llama la atencidn
acerca de cudl debe ser e alcance de tal actividad privilegiada por la sociedad. Vale la
pena la lectura de ese parrafo de 1a disidencia de este Juez en el fallo “Ajis de Caama-
110, Maria Rosa y otros ¢/ Lubeko SRL y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A." del
26/2/08: “Es que ta magna labor de administrar justicia no se basa en la sola voluntad
o en el derecho libremente aplicado sino en leyes, ya que nadie estd sobre ellas, siendo
que nuestra Constitucion establecié un Poder Judicial integrado por jueces que actdan
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sucede cuando, como lo sostiene el Procurador General de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, en el recurso a que se ha hecho
referencia en el caso UOM, “los jueces se apartan ostensiblemente del
derecho vigente, desplazando ¢l régimen legal aplicable en una suerte
de indebida asuncion de facultades legislativas™.

A nuestro juicio, estos comentarios muestran una continuidad doc-
trinaria en la jurisprudencia de la Corte Suprema sin gue sea admisible
—creemos que nadie seriamente puede sostenerlo~ que se relativicen los
efectos de esas directivas por razones de orden politico o ideolégico. Es
que como dice Julio Simén(19), “esa tendencia peligrosa de los argentinos
de la descalificacién total por el origen puede llevarnos a repetir historias
desgraciadas [...]”, refiriéndose a algunos comentarios negativos formu-
lados respecto del caso “Outén” (en materia de libertad sindical) por
provenir de un tribunal coexistente con un gobierno de facto.

6. Anadiremos unas pocas reflexiones mas acerca del significado y
alcance de la normativa vigente para superar interpretaciones igualmente
desviadas, de los textos legales, no ya constitucionales. Nos referimos a la
lectura de las normas de la Ley de Contrato de Trabajo, particularmente
a su articulo 91, del cual es dificil extraer otra conclusiéon que no sea la
de que es coherente con el sistema de estabilidad relativa que impera en
ese cuerpo legal. Que no sea del agrado ideoldgico de alguno no autoriza
a forzar la letra de la ley.

En efecto el articulo 91 de la Ley de Contrato de Trabajo expresa:

“El contrato por tiempo indeterminado dura hasta que el
trabajador se encuentra en condiciones de gozar de los benefi-
cios que le asignan los regimenes de seguridad social, por limites

conforme a reglas que la comunidad debe conocer, y a las que deben ajustarse para
que las soluciones sean previsibles, todo lo cual esta Corte debe hacer respetar porque
constituye un elemento de garantia constitucionat del debido proceso”, lo que repite
en “Recurso de hecho deducido por la Organizacion de Remises Universal SRL en la
causa Ventura, Guillermo Salvador ¢/ Organizacion de Remises Universal SRL y otros”
de ta misma fecha.

(10} Jukio C. SIMON, Crénica de un final anunciado, £l caso ATE, en Revista de Derecho Laboral,
Rubinzal-Cuizoni, Nimero extraordinario, Buenos Aires, 2009, p. 72. :
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de edad y anos de servicios, salvo que se configuren algunas de
las causales de extincién previstas en la presente ley”.

Una de las causales es la denuncia unilateral y solo mediante una
elaboracion carente de la mis elemental 16gica se ha podido argumen-
tar que la Ley de Contrato de Trabajo no contempla la posibilidad de la
denuncia unilateral del contrato aunque no medie Justa causa, Porque
resulta del sistema estructurado en el capitulo IV del capitulo XII de ese
cuerpo legal que debe ser aplicado arménicamente y no descuartizado
a piacere, que “el acto por el cual el empleador pone término a un con-
trato de trabajo por su voluntad unilateral, se llama despido. Cuando lo
hace con fundamento en un incumplimiento del contrato por parte del
trabajador, que sea de magnitud proporcionada a la rescisién, se llama
despido justificado. Cuando carece de causa porque no la tiene o porque
la que tiene no es suficiente, se llama despido injustificado, que es el tipo
contra el que con el nombre de despido arbitrario, requiere el articulo 14
bis de la Constitucién Nacional que las leyes garanticen al trabajador” (11,

En laley argentina -no la de otros paises que poseen otros sistemas de
proteccion— ese despido injustificado o arbitrario, se castiga con el pago de
una indemnizacion tarifada. Asi de simple es el sistema y asi de simple es
su aplicacion inveterada sobre la cual se pretende volver mediante artilu-
gios que no resisten la fuerza de la norma y de su interpretacién Jjudicial
uniforme. Que el despido sea un acto licito —como creemos12- o que
se trate de un acto ilicito, como lo postula otro sector de la doctrina, no
altera Ja conclusion toda vez que como lo repetimos desde Justo Lopezen
adelante, el despido aunque acto ilicito, es eficaz y en nuestro derecho no
existe nulidad del despido salvo para los protegidos por la ley sindical que
reglamenta otra garantia constitucional distinta de la del despido arbitrario
(“los representantes gremiales gozardn de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabitidad
de su empleo”).

(11) RAMIREZ BOSCO, Luis, Comentaric al articulo 242 de la ley, en “Ley de Contrato de
Trabajo comentada, anotada y concordada”, La Ley, Buenos Aires, 2007, T. IV p. 285.

(12) Véase nuestro comentario Discriminacién en el despido o despido arbitrario, en Derecho

Laboral, Rubinzal-Culzoni, Discriminacién y violencia laboral, Buenos Aires, 2008-2,
p- 125.
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La garantia de proteccién contra el despido arbitrario se cample por
eleccién del legislador y solo de este, no de los jueces, como sucede con el
régimen de indemnizacién tarifada, tal como lo ha expresado clarament¢
la Corte Suprema de Justicia en el fallo “Vizzoti”, cuyos consideranc{of
6, 7, 8 y 9 resultan de contundencia absoluta. Es lo mismo que enseno

Justo Lopez cuando explicé que el legislador ha admitido la extincién del

contrato y el pago de una indemnizacion tarifada con lo cual “concreta
una previsién programdtica constitucional (articulo nuevo o 14 bis de la
Constitucién Nacional): la proteccién contra el despido arbitrario”(13),

La propuesta de abrir una nueva lectura de los articulos 91y 245 para
introducir 1a teoria de la nulidad del despido arbitrario, no deja de ser una
postulacién interesante pero no es admisible en el sistema republicano
que tal interpretacion contra legemsea incorporada por los jueces. El debate
doctrinal, del cual obviamente pueden participar los jueces fuera de sus
sentencias, se dirigird en todo caso a fa eventual modificacion de laley y en
ese supuesto habra que efectuar una confrontacién con la jurisprudencia
de la Corte Suprema que se ha analizado en los parrafos anteriores.

7. Para concluir con estas reflexiones acerca del régimen de estabi-
lidad que reina en la Repiblica Argentina, consistente con las ga.ranti:ils
constitucionales, haremos una referencia aclaratoria a lo que significaria
para nuestro régimen legal la ratificacion del Convenio 158 de la O¥T,
hipétesis que se ha invocado como la solucién total para el tema al in-
troducir con su eventual vigencia, el instituto de la estabilidad absoluta.
También aqui es preciso llamar la atencién acerca de cémo deben ser
leidos y explicados los documentos legales para que no se confunda al
lector que no tiene a mano el texto auténtico. La buena te del autor que
acomete la tarea de difusion de sus ideas exige la elemental autenticidad
en la explicacién y ello incluye eludir cualquier tentacién de fragmenta-
cién del texto analizado(14),

(13) “Ley de Contrato comentada”, T. 2, p. 997.

(14) La misma advertencia cabe para quien cambia los términos de ia norma'com’(j sucefiz?,
por ejemplo, al hacerle decir al articulo 16 de la Ley 25.561 que este‘lblh’ema fa prohabll-
cién” de los despidos injustificados. Basta la lectura d(? esa disposmon”para advtertlr
que el legislador no avanzd en esa linea sino que se .limlto a “suspender” los despidos
injustificados y a fijar una sancién por el incumplimiento de ese mandato. Esto es muy
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Para no incurrir en el mismo error que estamos criticando, recorda-
remos que el Convenio 158 de 1a OIT en su articulo 1 establece que para
dar efecto a las disposiciones del convenio debers dictarse 1a legislacién
propia de cada pafs que lo ratifique. Esto es que como las alternativas
que presenta cl documento en relacién la “terminacién de la relacion de
trabajo”, serd preciso que para la operatividad de Tas opciones elegidas
por cada pais, se dicten las normas necesarias para su implementacién y
obligatoriedad. Se hace salvedad en la misma disposicién ala hipétesis de
que las clausulas que contiene el Convenio “se apliquen por via de con-
tratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier
otra forma conforme a la practica nacional”,

Destacamos la referencia a las sentencias Jjudiciales porque esto
puede creerse que abre un camino tentador para que una vez ratificado
el instrumento internacional, los jueces puedan aplicar sus normas se-
gun sus propios criterios de interpretacién. Es obvio que la mencion de
que esas distintas formas de aplicacién del Convenio se ha incluido para
contemplar las diferentes y variadas formas de regulacion que reinen en
los distintos paises y por eso expresa que ello se cumplird “conforme a la
préctica nacional”. Nuestra prictica esta signada por lo que Ia Constitu-
cién Nacional impone por la via de la divisién de poderes fijando clara-
mente cudl es el rol y el dmbito en que los jueces ejercen su potestad en
el sistema republicano que se basa en la divisién de poderes a cada uno
de los cuales asigna las atribuciones y competencias propias y exclusivas
{(articulo 116 de la Constitucién Nacional). '

Es obvio que la ratificacién evenrual del convenio implicara la opera-
tividad integra de sus disposiciones y por lo tanto debe tenerse en cuenta
que después de regular los procedimientos previos a la terminacién del
contrato por iniciativa del empleador, (tal el significado que impone el
articulo 3 del Convenio), se abrird la posibilidad del trabajador afectado
de recurrir a “un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del

distinto de crear una figura de acto ilicito. De paso traigo esa norma en apoyo de la
defensa de la calidad de acto licito del despido (atin injustificado) ya que como es obvio,
et legislador no podria suspender tales actos si fueran realmente tlicitos, 0 lo que es to

mismo que mediante esa ley de 2001 el legislador ratificé el caracter licito del despido
aun injustificado.
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trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro” dentro de “1_1n plazo razo-
nable” (articulo 8) quienes “estardn facultados para examinar las causas
invocadas para justificar la terminacion de la relacion de trabajo y tpdas
las demas circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse
sobre si la terminacién estaba justificada” (articulo 9). La prueba de la
existencia de la causa justificada estara a cargo del empleador. En el m_isrno
dispositivo se contemplan las causas justificadas por el “funcionamiento
de la empresa” las que deben ser “suficientes”.

Después de estas previsiones aparece el articulo 10 al cual resultaria
que no se ha prestado atencién suficiente cuando se proclgma este Con-
venio como el fundamento de la instauracién de la estabihdad absoluta,
la nulidad del despido injustificado y la reinstalacién del trabajador des-
pedido en tales circunstancias. La norma en cuestién aparece claran_lente
como una apertura indiscutible a que cada pais opte por las soluciones
que considere apropiadas para su régimen juridico. Dicho esto §010
transcribiremos el articulo 10 del Convenio para que se descarte la idea
de que con su ratificacion se alcanzaria el desideratum de imponer la
nulidad del despido arbitrario:

“Si los organismos mencionados en el articulo 8 df{i presen-
te Convenio llegan a la conclusion de que la terminacion dfe‘!a
relacién de trabajo es injustificada y si en virtad de la legislaglon
o la prictica nacionales no estuvieran facultados o no conISEde-
raran posible, dadas las circunstancias, anular la termmagon y
eventualmente ordenar o proponer la readmisién del trabajador,
tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién
adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

Como se ve, el documento internacional otorga alternativas a los P‘fli-
ses que produzcan la ratificacién del convenio, para estal.aiecell" la sancion
correspondiente a los empleadores que produzcan despidos sin sujetarse
a las exigencias del instrumento en cuestion. Una de esas alterr_latr.vas es
precisamente el pago de una indemnizacién al empleado pt.n']udlcado
con la denuncia injustificada(1%). Con esto sc llega a la conclusién de que

(15) La Recomendacidn 166 sobre la “terminacion de la relacion de trabajo” no contiene, a
este respecto, norma que altere la conclusion explicada,
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aun ratificando nuestro pais el convenio en cuestion, siempre quedara
en manos del érgano legislador establecer cuiles son las consecuencias
Juridicas de una ruptura arbitraria del contrato, lo que no cambiaria sus-
tancialmente el régimen legal en vigor sin perjuicio de la confrontacién
que tal nuevo régimen deberia afrontar con las disposiciones constitucio-
nales que han servido a la Corte Suprema para formar la jurisprudencia
que se ha analizado en estas paginas(16),

8. No debe marginarse de este informe una referencia a un tema
intimamente vinculado con la propuesta requerida para esta oportu-
nidad académica y es el consistente en el alcance que hoy se otorga a
la dependencia laboral porque sin duda que ello se emparenta con el
tratamiento de estabilidad que pueda otorgarse a ciertas situaciones de
prestaciones de trabajo en forma personal ¥ que no estan claramente
ubicadas dentro de los ambitos reconocidos por las leyes como propios
de una hipétesis de subordinacién juridica, dato que, como es sabido,
constituye el centro de imputacién que utilizan las normas en materia
de estabilidad (ademds de las otras disposiciones protectorias relativas
a enfermedades, licencias, remuneraciones, etc.), Pues bien sobre esto
habra que poner atencién en la variedad de formas de prestaciones labo-
rales que hoy presenta la realidad socioeconémica en la cual se registran
como se ha dicho, hipétesis que no encajan de manera clara en el perfil
definitorio de la subordinacién que origina la proteccién de estabilidad.
Tales los supuestos de teletrabajo, o de profesionales universitarios que
trabajan con alguna medida de dependencia economica, que no llegan
a evidenciar la plenitud de Jos indicios que sirven para definir aquella
subordinacién juridica, requisito que normalmente exigen las leyes la-
borales para otorgar la estabilidad y muchos otros casos mas que reflejan
las mutaciones naturales del tejido social.

Obviamente el tema se vincula con la existencia de ciertas regla-
mentaciones que se registran en ¢l derecho comparado para contemplar,
precisamente, esa situaciones “grises” a las cuales se estima debe otorgarse

{16) Esta parte del presente informe ha sido tomada parcialmente y adaptada para el &mbito
al cual va dirigida, de nuestro estudio titulado Estabilidad mmpropia o relativn segtin la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 829.
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similar o diversa en intensidad proteccion. Es que el tema de la parasubor-
dinacion representa hoy una cuestiéon que llama a la atencién no solo c.le
la doctrina sino que ha asumido en algunos casos —quizds el mds notorio
es el de la Ley espatiola 20/2007 del 12/10/07- el nivel de reglamenta-
ci6én estatal. Naturalmente,-el tema excede el propuesto en este informe
pero debo destacarlo por cuanto se encuentra ligado al de Ia estabilidad
ya que implica considerar cudl debe ser el campo de aplicaciéon de las
normas que hemos comentado sobre aquella.
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LA PROTECCION DEL EMPLEO EN
SITUACIONES DE CRISIS

CARACTERISTICAS GENERALES PROPIAS DE UN SISTEMA DE
PROTECCION AL EMPLEO

OscAr HERNANDEZ ALVAREZ

1. Es sabido que los estados modernos vinieron adoptando, desde
finales del Siglo XIX e inicios del Siglo XX, politicas destinadas a la mejor
solucion de los problemas sociales y econémicos que presentaban sus
respectivas colectividades, los cuales consideraron que no podian dejar-
se al libre arbitrio de los particulares, sino que ameritaban la accién, en
ocasiones normativa, en otras promotora e incluso ejecutiva, de los dis-
tintos 6rganos del poder publico. Es también sabido que esta tendencia
del poder publico, que se concretd en la concepcién del denominado
Estado de Bienestar Social, hasido, especialmente a partir de la década de
los noventa, objeto de fuertes criticas de las tendencias neoliberales que
acusan al sobredimensionamiento del Estado de constituir un obsticulo
al crecimiento de la economia y postulan el retorno a la leyes naturales
del mercado, para promover un desarrollo econémico libre y acelerado,
que, segun afirman, es la tinica forma de fomentar riqueza para poder
lograr su adecuada distribucion.

Esta controversia ha presidido el debate que, primeramente en Fu-
ropay posteriormente en América Latina, se planteé en torno al Derecho
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del trabajo, al cnal fue considerado como fuente de rigideces que estor-
ban el crecimiento de la economia, mientras que otros defienden como
ordenamiento especializado que tiene su justificacién en la necesidad de
~ otorgar tutela a los trabajadores por ser la parte econémicamente débil
en la relacién de trabajo, que no estdn, por si solos, en condiciones de
ejercer auténomamente su voluntad en términos de igualdad frente a
los empleadores.

2. Uno de los campos en que se ha desenvuelto con mayor vehemen-
cia, especialmente a partir de los afios ochenta en Europay de los noventa
en Ameérica Latina, la polémica entre “flexibilizadotes” y “garantistas” ha
sido el relativo al fomento y a la preservacién del empleo. Frente al cre-
cimiento de los indices de desocupacién, producto en ocasiones de las
recurrentes situaciones de recesién econémica y en otros de la innovacién
tecnolégica, se ha sostenido que el Derecho del trabajo debe cambiar su
centro de atencién tradicional (proteger al trabajador), por otro que es
mads acorde con las actuales exigencias (proteger, es decir, fornentar al
empleo). De esa forma, atin cuando se desmejoren algunas de las con-
diciones otorgadas a quienes trabajan, se obtendria, en contrapartida,
una mayor posibilidad de acceso al empleo para quienes no lo tienen.
En otras palabras, no importarian precarizar el empleo, creando formas
de contratacién cuyas condiciones son evidentemente inferiores a las
tradicionales, si mediante estas formas de contratacion precaria se logra
aumentar el namero de los empleados.

3. Las anteriores consideraciones sirvieron de fundamento a algunas
reformas laborales en América Latina (Colombia, Perti, Argentina, Pana-
ma}, en las cuales se crearon diversas modalidades de contratacién de ser-
vicios personales que, de una forma u otra, desmejoraron las condiciones
tradicionalmente establecidas en proteccién de la relaciones de trabajo o,
incluso, negaron tal caricter a relaciones en las cuales se presta un servicio
personal en forma subordinada y bajo remuneracion. Tales modalidades,
usualmente conocidas como contrataciones precarias, han ido erostonando
los sistemas tradicionales de estabilidad laboral, al punto de que notables
1uslaboristas latinoamericanos se han preguntado si atn puede hablarse
del principio de permanencia y de la estabilidad en el empleo como una
institucion vélida y una tarea a ser cumplida por ¢l Derecho del trabajo.
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4. Ante tales planteamientos, nos parece oportuno reproducir las con-
clusiones uno de los grupos de trabajo que con ocasién del IV Encuentro
de ex becarios de los Cursos de Formacion para Expertos de Relaciones
Laborales, auspiciados por la Universidad de Bologna, el Gobierno Ita-
liano y algunas instituciones privadas, reunido en Cartagena de Indias en
septiembre de 1995 acordd al analizar el tema del mercado de empleo y
las relaciones de trabajo. Las conclusiones, que reflejan un consenso de
especialistas de diversos paises y de diferentes ubicaciones ideoldgicas y
profesionales fueron las siguientes:

“l. La promocién del empleo no se hace en funcion a la legisla-
ci6n sino de los resultados de las politicas econdmicas, lo cual
no descarta que normas inadecuadas puedan desincentivar la
preservacion y el fomento del empleo.

2. Lanecesidad de promover el empleo no puede ir en contra de
los principios generales que justificaron y siguen justificando la
existencia del Derecho del trabajo. La conveniencia de flexibi-
lizar normas protectoras y su aplicacién, debe tener un limite
en tales principios.

3. No hay evidencia empirica de que exista, a nivel internacional
una relacion clara de causalidad entre politicas de flexibilizacion
y reduccién de cargas laborales con el aumento o la disminucién
del empleo, razdn por la cual el analisis de estas circunstancias
debe atender a variables muy diversas, lo que hace necesario
un estudio multidisciplinario y detenido del problema.

4. Una preocupacién coincidente es la necesidad de avanzar en
las diferentes formas de capacitacién, especialmente aquellas
orientadas hacia la formacién para el trabajo, de la cual no de-
berian apartarse las universidades, y otros centros de educacion
superior.

5.  En conclusién, es necesario que las politicas a adoptadas se
orientan a favorecer sistemas de incremento de riqueza que
supongan al mismo tiempo un aumento del empleo, en cuyo
sentido existen experiencias nacionales dignas de andlisis”.
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5. Planteadas asi las cosas, debemos sefialar que en nuestro criterio,
no se justifica el abandono de los sistemas de proteccién a la estabilidad,
ain cuando pueda aceptarse que los mismos asuman modificaciones
que los adapten a los cambios operados en el mercado. Para hacer esta
afirmacién, partimos no solamente de la conviccién de que la creacién
de empleo es un problema econémico y no legislativo, sino de la obser-
vacién de que no existen estudios estadisticos que puedan demostrar que
la precarizacion de los contratos de trabajo haya incidido realmente en la
creacion de nuevos empleos. En este sentido, es necesario observar que
para afirmar lo contrario no basta con sefialar que un nimero determi-
nado de empleos haya sido creado con posterioridad a la promulgacién
de normas flexibilizadoras, sino que habria que evidenciar que tales
cargos no hubiesen podido ser creados de haberse adoptado las formas
tradicionales del contrato de trabajo.

Asi, es oportuno recordar, a titulo de mero ejemplo, que en un pais
como Espana, donde se implementaron las mds variadas formas de con-
tratacion precaria, se mantuvo durante la vigencia de tales modalidades
uno de los indices mds altos de desempleo de la comunidad europea, los
cuales se redujeron después de un periodo de notable expansién econé-
mica y vuelven a aumentar con ocasion de la presente crisis.

Segun criterio expuesto por Antonio Ojeda Avilés, profesor de la
Universidad de Sevilla, con relacién a los programas de empleo y la am-
plia gama de férmulas de contratos precarios que en los anos ochenta
se disenaron en Espana y que inspiraron algunas reformas laborales en
América Latina en los afios noventa, tales programas no sirvieron para
crear empleo, sino que son “programas de sustitucién de unos aspiran-
tes por otros en la bisqueda de trabajo, en su inmensa mayoria: colocar
un joven o un minusvilido a través de estos programas, significa que
otro parado no perteneciente a estos colectivos pierde su posibilidad
en beneficio de los antedichos; e igualmente sucede —en ¢l mejor de los
casos— para los empleos obtenidos por similares estimulos puablicos en
los concretos sectores econémicos o zonas geograficas beneficiarias: la
empresa que decide instalarse en ellos al calor de las subvenciones lo
habria hecho quiza en otra actividad o en distinta ubicacién, que de esta
forma quedan preteridos. Consiguientemente, no persiguen la creacién
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de nuevos puestos de trabajo en sentido absoluto, ni siquiera un reparto
de las plazas disponibles entre diversos trabajadores; dicho de otra forma,
las medidas de fomento empenadas en tales programas mantienen idén-
ticos los puestos de trabajo y los contratos que podrian surgir sin ellos, y
unicamente producen un efecto equilibrador u homeostitico, buscando
repartir el paro por igual entre los colectivos, zona y sectores de nuestro
pais” (Programa contra el paro y Restauracion Empresarial. Instituto de
Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1985).

Para demostrar que no existe una relacion de causalidad directa e
idéntica en todos los casos nacionales entre la expansién de la economia
y la creacion de empleo, asi como tampoco hay entre esta y el tipo de
legislaciéon promulgada, sino que el problema es mucho mds complejo
y depende fundamentalmente del resultado de la variedad de politicas
economicas y sociales adoptadas, podemos hacer breve referencia a ciertas
cifras tomadas del denominado libro blanco sobre empleo, editado por
la Comunidad Europea, y que permiten, que permiten tener una visién
del resultado de los programas de empleo flexibilizadores adoptados en
Europa en las afios ochenta. Entre 1970y 1992, el Producto Nacional Bru-
to de Estado Unidos crecié en un 7% y se registré un 49% de aumento
en creacién de puestos. Durante el mismo periodo Europa registré una
mayor expansién del Producto Nacional Bruto {81%, v sin embargo el
aumento en la creacién neta de puestos de trabajo fue de solo ¢l 9%, lo
cual significa que, por diversas circunstancias que no cabe analizar dentro
de los limites del presente trabajo, mientras en Estados Unidos se llevé a
cabo un desarrollo econémico con fuerte creacién de puestos de trabajo,
el desarrollo econémico europeo, atin siendo porcentualmente mayor, se
Hevo a cabo con una reducida creacion de empleo. Pero la realidad Euro-
pea, que no es idéntica en todo los paises de la Comunidad, fundamenta
aun mds nuestras anteriores afirmaciones. Mientras en Italia el Producto
Nacional Bruto crecié entre 1970 y 1992, en un 85% con una creacién de
empleos del 18%, en el mismo periodo Espafia tuvo un mayor crecimien-
to, alrededor del 100%, pero sin que hubiese creacién neta de empleo,
de modo que podria concluirse que el aumento de la productividad en
esos 22 anos fue absorbida, en lo fundamental, por el mismo nimero
de trabajadores, lo cual, aunado al aumento de la poblacién, explica el
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alto nivel de la tasa de desempleo que reflejé la sociedad espafnola en
el periodo en que se adoptaron las politicas de precarizacién laboral y
que solo fue disminuido posteriormente, en el marco de politicas mds
generales y de una continuada expansién de la economia que solo vino
areducirse con la actual crisis econdmica que ha determinado un nuevo
repunte de las tasas de desocupacion.

6. El tema que tratamos ha recobrado gran actualidad como con-
secuencia de la presente crisis financiera mundial. Esta crisis presenta
caracteristicas muy peculiares en relacion a otras que le precedieron. Por
una parte, su origen resulta muy puntual. Se trata de una consecuencia
de la caida del mercado hipotecario de los Estados Unidos debido al ma-
nejo imprudente y especulativo de entidades financieras que colocaron
importantes cantidades en créditos sin suficiente respaldo y sin adecuadas
posihilidades de oportuna recuperacion. Por otra parte, y no obstante
su origen localizado, la globalidad de la economia y de los mercados
financieros determinaron una rapida extensién mundial de la crisis, la
cual ha afectado de manera muy particular a los paises desarrollados de
Europa, cuyos sistemas financieros guardan estrecha relaciéon con el de
los Estados Unidos. Otro aspecto que vale la pena relevar con relacién a
la actual crisis, es que la misma, en cierta forma, marca el decaimiento,
al menos temporal, de las tendencias neoliberales que a partir de fina-
les del siglo pasado fueron ejerciendo predominio en el manejo de los
asuntos econémicos en muchos partes del mundo. Es evidente que uno
de los factores presentes en la crisis, es que la falta de regulacién de los
mercados financieros facilité la actuacion irresponsable de las entidades
que causaron el derrumbe del mercado hipotecario en los Estados Uni-
dos. Por otra parte, las politicas implementadas como soluciones frente
a la crisis han sido de un fuerte intervencionismo estatal. En los Estados
Unidos el gobierno de Obama logré vencer la resistencia de los sectores
mas conservadores del Congreso y opté por una politica que al tempo que
supuso una muy importante inversion de dinero en respaldo al sistema
financiero, comporta un alejamiento de las férmulas anti intervencionistas
predicadas por el pensamiento neoliberal.

La actual crisis ha determinado una reduccioén importante de las
economias mundiales y consecuencialmente ha afectado el empleo. Nue-
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vamente los estados se enfrentan ante las disyuntivas de disefar politicas de
proteccién al empleo ante la crisis y nuevamente se presentan diferencias
entre quienes ven en la reduccidn, al menos temporal, del empleo, una
férmula adecuada para asegurar la supervivencia de las empresas y entre
quienes optan para hacer esfuerzos para la conservacion del empleo. En
los Estados Unidos, pais en cuyo sistema de relaciones laborales siempre
ha predominado la libertad de despido, la reduccién de la economia
entre 2009y 2007 fue de 2.1% y la desocupacién subié del 5% en 2007 al
9.4% en 2009. En Espana, uno de los paises europeos mas golpeados so-
cialmente por la crisis, la reduccién econémica para el 2009 se estima que
llegari al 4.2%. El aumento de la desocupacion es el mayor de la Unidn,
estimandose para el tercer trimestre de 2009 en el 17,93%, mientras que
en 2007 fue del 8.5% y en 2008 del 13.9%. Frente a las dificultades eco-
némicas, en Espana han proliferado los denominados procedimientos
de regulacién de empleo, que permiten despidos colectivos con pago de
algunas indemnizaciones. Estos procedimientos unidos a los despidos
individuales, que también requieren indemnizacion, han supuesto un
importante costo econémico y han elevado considerablemente las listas
de beneficiarios del seguro de paro, lo cual también supone un elevado
costo. Todo ello ha comportado una elevada inversion en la “destruccién
de empleos” lo cual ha determinado comentarios de importantes analistas
sociales en el sentido de que en Espana la situacién podria ser distinta si
lo que se invierte en la “destruccidn de empleos” se hubiese invertido en
la construccion de nuevos puestos de trabajo.

En Alemania, la crisis ha sido especialmente grave, comportando
la recesién econdémica mds grave del pais desde 1949. Para 2008, la pro-
duccién econémica decayé en un 2% frente aun 1.5% promedio de la
Unién Europea. Para 2009, se espera que el retroceso esté entre el 2% y
el 4%. Siendo el pais mas exportador de la Unién, las exportaciones han
descendido alrededor del 9%. Sin embargo, el efecto de la crisis en el
empleo ha sido mucho menos impactante que en Espana. Las cifras de
desocupacion que en el ano 2008 alcanzaban un 8.3%, en el ano 2009
han subido tan solo unos decimales. Para algunos analistas la explicacion
de un crecimiento reducido del desempleo en un momento de graves
dificultades econémicas, se halla en que las empresas en lugar de acudir
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a al expediente de despidos masivos, han acordado con los trabajadores
medidas de flexibilidad que reducen los beneficios de los trabajadores
pero que les permiten conservar el empleo.

7. Senalados los anteriores comentarios, nos afirmamos en nuestra
creencia de que atin en situaciones de crisis econémica no debe renun-
ciarse al funcionamiento de sistemas de proteccion al empleo, los cuales;
para poder ser eficientes, deben adecuarse razonablemente a las realida-
des cambiantes de la sociedad y de la economia. Ello constituye hoy una
mmportante meta en el desempefio que al Derecho del trabajo corresponde
en la tarea de armonizar el desarrollo econémico con la Justicia social.

Partiendo de esta éptica, en el presente trabajo pretendemos, en for-
ma general, sin referirnos especificamente a una determinada legislacién,
analizar las que a nuestro juicio deberian ser las caracteristicas propias de
un sistema de estabilidad en el trabajo. Para el esbozo de tales caracteris-
ticas, hemos partido, tanto de un analisis de Derecho comparado, como
del Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el
cual, si bien no analizamos especificamente por razones de espacio, nos
ha permitido tener un marco de referencia internacionalmente aceptable
que facilité la tarea que nos propusimos.

Es de senalar que los convenios de la OIT tienen gran importancia,
no solo porque, como acabamos de afirmar constituyen un marco de
referencia, sino porque en algunos estados forman parte de su legis-
lacién positiva una vez ratificados. Ello ocurre cuando la Constitucién
Politica del Estado establece que cuando un convenio internacional es
ratificado por el Parlamento, pasa a ser parte de la legislacién positiva
del pais. Esta concepcion, denominada monista, determina que no hace
falta que el texto del convenio sea incorporado necesariamente al texto
de la Ley o Cédigo del Trabajo, ya que su ratificacién le da un cardcter
suficientemente obligatorio como para que pueda en un caso concreto
ser aplicado por un Juez del Estado ratificante. Fsta es la situacién de
varios paises latinoamericanos. Por el contrario, en los paises llamados
dualistas, la vigencia y aplicabilidad interna del Convenio supone que
se reforme la Ley Nacional para que aquel se integre a esta. Asi, en los
paises monistas, aun cuando la legislacién nacional no comprenda o no
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desarrolle todos los principios contenidos en el tales principios, tienen
un valor autoejecutivo desde el momento de su ratificacién, de manera
que un ciudadano puede exigir su aplicacién ante los organismos juris-
diccionales competentes.

Independientemente de que el pais siga el sistema dualista o monista
e, incluso independientemente de que los convenios haya sido o no rati-
ficados, comportan una gran ventaja, que es la de permitir establecer fa
existencia de ciertas normas internacionalmente aceptables, puesto que
son productos de un consenso adoptado por una conferencia internacio-
nal, donde asisten representantes de los gobiernos, de los trabajadores y
los sindicatos de mads de 170 paises miembros.

De allf que Ia existencia de un convenio como el 158 adoptado en la
Conferencia Internacional del Trabajo, que tiene un caracter tan univer-
sal, nos facilita, sin caer en una éptica muy subjetiva, referirnos al tema
de la estabilidad y senalar, ciertas caracteristicas generales que deberia
reunir un sistema de estabilidad, no solo en un pais determinado, sino
en cualquier pais del mundo donde se aplique efectivamente el derecho
laboral. Evidentemente, partimos de la consideracién anteriormente
expuesta, de que las politicas laborales frente a la crisis, no justifican el
desmantelamiento del régimen tutelar creado por el Derecho del traba-
jo, sino una constante adaptacién del mismo a los dinamicos cambios
de la, sociedad, pero sin que este proceso signifique una renuncia a los
principios generales del Derecho del trabajo, ni un abandono a sus prin-
cipales instituciones, entre las cuales pensamos que la proteccién contra
el despido injustificado, sigue, teniendo vigencia, por razones de justicia
social y de coexistencia equilibrada entre los actores sociales.

8. Partiendo de esta consideraciones podria decirse que un sistema
de estabilidad en el trabajo en cualquier pais del mundo debe tener por
objeto el otorgar a los trabajadores cierto grado de proteccién, cuyo
alcance variara conforme a las circunstancias nacionales y coyunturales
de cada legislacién, frente a la posibilidad de que el empleador pueda
poner término a la relacién de trabajo por una decision unilateral que no
se funde en una causa justificada. Este es fundamentalmente la finalidad
que debe perseguir un sistema de estabilidad. Para el andlisis, propuesto
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descartamos la posicién, exagerada en nuestro criterio, segiin la cual hay
proteccion a la estabilidad solo cuando existe la imposibilidad absoluta
de despedir sin justa causa. En realidad un estudio objetivo de la situa-
cidn nos lleva a concluir, que cada vez que se restringe la posibilidad del
despido libre, se esta protegiendo la permanencia del trabajador en el
empleo, ain cuando tal proteccién no suponga la denominada estabilidad
absoluta, segiin la cual no puede haber despido sino hay una causa justa
debidamente calificada por un organismo competente. La cobertura del
sistema de estabilidad, la determinacién de quienes estin amparados o
no, la definicién de lo que es una causa justa de despido; el alcance de
la proteccién que el sistema de estabilidad da al trabajador en cada caso
concreto; el procedimiento que el trabajador debe seguir para poder ob-
tener dicha proteccion; los sistemas de seguridad social complementarios
ala estabilidad; en fin, las particularidades de la implantacién del sistema
variaran efectivamente, en cada pais.

Sin embargo, parece ttil, esbozar, ciertos comunes denominadores
que son los que vamos a considerar como caracteristicas generales propias
de un adecuado sistema de estabilidad, las cuales deberian adaptarse a la
realidad de cada sociedad.

Para establecer tales caracteristicas vamos a ir desglosando los com-
ponentes que generalmente integran el sistema.

9. En primer lugar, vamos a hablar de Ia cobertura, es decir, vamos a
referirnos a las exclusiones, a los sujetos que en general no estan tutelados
por elsistema de estabilidad. Se plantea, en una primera instancia, la posi-
bilidad de excluir algunos sectores. No todos los sectores laborales tienen
que estar necesariamente protegidos por el mismo tipo de estabilidad.
Existen ciertos sectores piiblicos que en muchos paises estin excluidos.
En general se considera 16gica la exclusion del personal militar y de los
cuerpos armados, asi como ciertas dreas del funcionariado. En algunos
paises la situacion es mias radical y se excluye, en general, a la Adminis-
tracion Publica del sistema de estabilidad.

En segundo lugar, ain dentro el sector privado, puede haber la posi-
bilidad de excluir ciertas empresas estratégicas, cuya importancia para la
vida nacional es tal que la legislacién acepta que el sistema de estabilidad
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no pueda imponer una restriccién a la posibilidad organizativa de tales
empresas. Por cierto, que en este aspecto Venezuela presenta una tenden-
cia contraria, ya que la industria mas importante del pais, 1a petrolera, al
menos tedricamente, de acuerdo con una legislacién especial no siempre
cumplida, tiene un sistema de estabilidad absoluta que luce rigido frente
al sistema de estabilidad relativa revisto por la Ley Organica del Trabajo.
Por iiltimo, una excepcién que es mas frecuente que los anteriores, acepta
que los trabajadores de las pequenas empresas puedan ser excluidos de
la proteccién de estabilidad o sujetas a una proteccién menor.

10. Siguiendo con el orden de las exclusiones, hay ademads ciertas mo-
dalidades de contratacion excluidas. Ya no se trata de sectores excluidos,
sino de que ciertos tipos de contratos laborales estan fuera del sistema. El
contrato de prueba naturalmente esta excluido. Por razones I6gicas, si se
estd probando un trabajador no se le puede dar estabilidad basta tanto
no concluya positivamente tal prueba. Las contrataciones eventuales u
ocasionales que se dan con frecuencia, por ejemplo, en la agricultura en
la época de cosechas, suelen excluirse. Si en este tipo de contratacion,
hubiese derecho a la estabilidad, no podria haber eventualidad u ocasio-
nalidad, lo cual dificultaria su realizacién. Es decir, st por querer extremar
la proteccién al trabajador una legislacién nacional incluye dentro del sis-
tema de proteccién a la estabilidad a la contratacién eventual u ocasional,
lo mds probable es que consecuencialmente se reduzcan Jas posibilidades
ocasionales o eventuales de empleo que se dan en determinadas ocasiones
y con ciertas caracteristicas. Claro estd, una legislacién equitativa deberia
precisar las condiciones requeridas para este tipo de contratos, cuyo uso
excesivo puede dar ocasién a formas de fraude laboral.

El contrato por tiempo determinado légicamente también esta
excluido del sistema. Las partes desde un principio han convenido en
que en un determinado término el contrato automdticamente se va a
extinguir, por lo tanto la posibilidad estd limitada por los términos del
contrato. Asi, el contratado tiene el derecho de acudir en defensa de su
estabilidad durante el periodo de duracion del contrato, si es despedido
injustificadamente antes de su vencimiento del contrato. Tal proteccion
es limitada a la duracion del contrato, ya que no nace del sistema de
estabilidad, sino del propio contrato. Lo mismo ocurre con el contrato
para una obra determinada.
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Légicamente el hecho de que existan estas modalidades de contra-
tacion excluidas; comporta, dentro de un sistema racional de estabilidad,
que existan ciertos limites para la utilizacién de estas modalidades, a fin
de impedir su uso abusivo. Asi, algunas legislaciones, reducen las posibi-
lidades de contratar a tiempo determinado o por obra determinadas a
clertas causas, asi como limitan ¢l nimero de prérrogas. Son muy pocas
las legislaciones que permiten que los contratas por tiempo indeterminado
puedan ser renovados sucesivamente a lo largo de los afios sin ninguna
limitacién, ya que ello podria significar estimular, mediante la via de una
modalidad de contratacién excluida» la propia inexistencia del sistema.
Sin embargo, las tendencias flexibilizadoras que a partir de los afios
ochenta en Europa y de los afios noventa en América Latina, tomaron
cuerpo en diversas legislaciones, ampliaron las posibilidades de uso de

este Upo de contratacion precaria, para lo cual se ha aducido la finalidad
de promover la creacién de empleo.

11. Por ultimo, tenemos ciertas categorias de trabajadores excluidos.
Ya no se trata de excluir sectores econémicos o modalidades de contrata:
cidn, sino de considerar que ciertos trabajadores, en virtud de las funcio-
nes que desempenan no deberian ser sujetos del sistema de estabilidad.
Es el caso de trabajadores de direccién o de confianza.

Son también generalmente excluidos aquellos trabajadores que no
tienen un minimo de tiempo de servicio, ya que las legislaciones suelen
otorgar la estabilidad a partir de un cierto nimero de meses o de afios.
Esta causal de exclusién no puede ser confundida con la anteriormente
referida del contrato de prueba. Asi, puede ocurrir que el contrato de
prueba en una legislacién tenga una duracién méxima de un mes, pero
que, sin embargo, el trabajador que cumpla ese mes, no tenga el derecho
de estabilidad, porque todavia le falten 2 meses o 3 meses mas para arri-
bar al minimo de antigiiedad requerido por la ley que tal derecho nazca.

Por altimo, entre las categorias de trabajadores generalmente exclui-
dos por legislaciones podemos considerar los trabajadores domésticos o
los que prestan servicios personales al empleador. Por razones obvias es
muy dificil proteger con la estabilidad a una persona que estd incorporada
a la misma vida familiar o personal de su patrono.
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12, En segundo lugar, después de haber planteado el tema de las
exclusiones, vamos a referirnos a la necesidad determinar ciertas causas
Justificadas para la finalizacién unilateral de la relacién de trabajo. Esta
materia puede ser objeto de un analisis muy amplio, pero ello excederia
los limites del presente trabajo. Solamente vamos a precisar que el sistema
de estabilidad debe suponer, en primer término, que las normas aplicables
determinen ciertos motivos, generalmente taxativos, que pueden justifi-
car una terminacién unilateral de la relacion de trabajo. Por razones de
seguridad y justicia social no deberia otorgarse al empleador la facultad
de apreciar subjetivamente la justificacion o no del despido.

Tampoco deberia una legislacion establecer los motivos justificados
en una forma muy amplia, como decir, por ejemplo, cualquier otra causa
que justifique el despido. En realidad el mayor o menor grado de restric-
cién de los términos con que se definen las causales justificadas corres-
pondera al criterio propio de cada legislador, pero nunca deberian ser
tan amplios que permitan que el ente que en definitiva deba calificar la
justeza o no de un despido, pueda actuar de una manera totalmente dis-
crecional. En este sentido, la discrecionalidad es contraria a la estabilidad.

13. Un sistema adecuado de proteccién a la estabilidad del trabajo
deberia comprender la regulacién de aquellos casos en que la termina-
ci6n de la relacién de trabajo pretende ser fundada por el empleador en
motivos economicos o tecnoldgicos. En la practica laboral, las situaciones
de dificultad econémica de la empresa o las necesidades de su reajuste
organizativo o tecnologico, suelen determinar que el empleador se
plantee la necesidad de despedir un cierto nimero de trabajadores. En
estos casos, no puede hablarse de “causa justa” de despido, en el sentido
en que usualmente lo nacen las legislaciones, es decir, de conductas in-
adecuadas o faltas del trabajador que justifican que el empleador ponga
fin a la relacion de trabaja. Sin embargo, el hecho de que tales despidos
ocurran y que en muchos casos sean inevitables, hace aconsejable que el
sistema de estabilidad regule tales situaciones con la finalidad de tratar en
lo posible, de armonizar la proteccion al trabajador con las necesidades
econémicas y tecnoldgicas de la empresa. El sistema de estabilidad debe
definir el despido econémica o tecnolégico, establecer los procedimiento
que haya lugar para evitar el uso abusivo de los mismos y €l tipo de pro-
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teccion que corresponda a los trabajadores afectados. Usualmente seria
recomendable que se determinasen los criterios de prioridad para la
seleccion de los trabajadores a despedir, asi como también la preferencia
de la que deberian gozar los trabajadores afectados en casos de aumento
sobrevenido en la némina. Un sistema mds completo podria comprender
normasy politicas de formacién y reconversién profesional, para facilitar
lare insercion en el mercado de empieo del trabajador despedido.

14. Por otra parte, ademis de determinar las posibles causas justifica-
das, el sistema de estabilidad deberia establecer que algunos motivos no
pueden ser causas justificadas de despido. Por ejemplo, aquellos motivos
que supongan discriminacién antisindical, como el haber participado
en una huelga, formar parte de un sindicato o ser dirigente sindical, no
pueden ser causa justificativa del despido, como tampoco pueden serlo
motivos de discriminacién religiosa, politica o de sexo. La circunstancia de
enfermedad o de embarazo, no pueden ser causa justificadas de despido.
Ahora bien, si una enfermedad impide al trabajador realizar su trabajo,
ello podria dar lugar a la extincién de la relacién de trabajo, pero no se
trataria de un despido, sino de una finalizacién de la relacién laboral por
una causa sobrevenida ajena a la voluntad de las partes. En este caso no
se trata de una decision unilateral del patrono la que impide la continua-
cion de la relacién de trabajo, sino de la imposibilidad objetiva de que
ese trabajador cumpla con sus obligaciones en virtud de su enfermedad.
Alli, Ia tutela otorgada, por el derecho del trabajo cede lugar a la prestada
por la seguridad social.

15. El tercer punto a analizar es ¢l alcance de la proteccién, Esta varia
de acuerdo con la legislacion nacional de cada pais, Tal variacion es la que
origina las distintas clasificaciones de la estabilidad. Usualmente se habla
de sistemas de estabilidad absoluta, de estabilidad relativa, de estabilidad
propia o de estabilidad impropia, con lo cual se distinguen los alcances
de la proteccién que otorgan los diferentes sistemas.

En las legislaciones y practicas nacionales nos encontramos con
protecciones de alcance muy variado. La proteccién mds completa, que
es la que constituyen los denominados sistemas de estabilidad absoluta,
en los cuales no se permite el despido si no hay una previa autorizacién
por el organismo encargado del proceso de estabilidad. En algunos casos,
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la ley establece la nulidad del despido si no es justificado y previamente
autorizado. En consecuencia, siendo nulo el despido el trabajador debe
ser reintegrado vy la relacién de trabajo se considera como si nunca hu-
biese sido interrumpida, de manera que la misma surte todos los efectos
correspondientes al lapso en que el trabajador estuvo separado en virtud
del despido irrito. Otras legislaciones establecen igualmente un sistema
de estabilidad absoluta en el sentido de que no permiten el despido sin
causa justa y autorizacién previa, pero no establecen expresamente la
nulidad del despido. En estos casos, se ordena el reintegro del trabajador,
pero la indemnizacién que esta debe recibir por haber sido despedido
sin causa justa no necesariamente coincide con el montante de los bene-
ficios laborales de que fue privado por el despido injusto, ni su relacién
laboral necesariamente surte todos los efectos que se hubiesen producido
durante el lapso de separacion motivado por el despido. Asi, es posible
que la norma ordene el reintegro del trabajador despedido sin justa cau-
sa, le establezca una indemnizacién con un monto diferente (superior
o menor) al de los salarios que dejé de percibir y que establézca que
no se produzcan, durante el lapso de separacidn, algunos de los efectos
propios de la relacién laboral, como podrian ser, por ejemplo, aquellos
derivados del computo del tiempo de separacidén en la antigiiedad de
servicios del trabajador. '

En Venezuela coexisten ambos sistemas, pues mientras la Constitu-
cién Nacional establece la nulidad de los despidos contarios a la misma (la
doctrina ha interpretado que se refiere a los despidos discriminatorios),
los Decretos presidenciales de inamovilidad a que haremos referencia
de seguida, no establecen la nulidad del despido, sino el derecho del
trabajador a su reincorporacion y al pago de salarios caidos, habiendo
ta jurisprudencia decidido que no tiene derecho a otros beneficios adi-
ctonales y que para el computo de la antigtiedad de servicios no se toma
en cuenta el lapso de separacion. Estos sistemas son cada vez menos
frecuentes. Las mds recientes reformas legislativas, especialmente las que
Peri y en Panama en 1995 pusieron fin a los sistemas de estabilidad de
mayor prosapia en América Latina, hacen de la estabilidad absoluta un
sistema excepcional, apenas reservado a ciertos casos de fuero por razo-
nes sindicales o por proteccién a la mujer en casos de gravidez o parto.

" En Venezuela existe una curiosa situacién pues la Ley Organica del Tra-
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hajo establece un sistema de estabilidad relativa que permite el despido
injustificado con pago de una indemnizacion, pero desde hace varios
afios el presidente de la Repiiblica ha venido promulgando decretos que
establecen un sistema “provisional” de inamovilidad, que ha sido objeto
de constantes prérrogas, segtin el cual para despedir a un trabajador se
requiere un previa calificacién de la existencia de un motivo justificado
por parte del inspector del trabajo.

Otro tipo de sistema, mds generalizado, es el que constituye la deno-
minada estabilidad relativa, a la cual algunos autores niegan el caracter
de tal. Sin embargo el sistema estd previsto por el Convenio 158 de la OIT
sobre terminacién de la relacién de trabajo. El que consiste en imponer
el pago de una indemnizacidén especial en caso de despidos injustifica-
dos. La decision de que un despido no procede conforme a una justa
causa no da lugar, en este tipo de sistema, a un restablecimiento de la
relacion de trabajo mediante el reintegro del trabajador a su cargo, sino
que supone para el empleador que le ha puesto fin sin causa justificada
a la relacién laboral, €l pago de una indemnizacién. En esta situacion
pueden presentarse algunas variantes. En algunos paises, el mandato del
organismo que ha calificado el despido como injusto, es el reintegro del
trabajador, pero el empleador, puede sustituir el reintegro, por el pago
de una indemnizacién especial, cuyo monto varia en los distintos paises.
En otros casos, es el trabajador el que puede optar por el pago de una
indemnizacién. El trabajador, aun habiendo ganado el procedimiento, y
teniendo derecho a -ser reintegrado, puede preferir una indemnizacién
econdmica.

16. Al estudiar el papel que dentro de los sistemas de estabilidad
pueden jugar la indemnizacién, por despido y el reintegro, hay que tener
cuidado en no obviar la diferencia entre lo que es una indemnizacién
por despido injustificado y lo que es una prestacién de fin de servicio.
En algunos paises se prevé que al término de la relacidn de trabajo, el
trabajador pueda tener derechos al pago de una determinada cantidad
por haber prestado sus servicios por un determinado tiempo. Esa presta-
cion por fin de servicio, en algunos casos, se pierde, total o parcialmente
si el despido es justificado. Ahora bien, aparte de esa indemnizacién por
fin de servicio, algunos sistemas prevean una indemnizacién especial por
despido injustificado que es un pago adicional que va mas alld de lo que
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normalmente corresponde al trabajador, y que constituye una penalidad
al empleador que ha despedido sin justa causa. No puede decirse que
exista un sistema de estabilidad cuando las normas se limitan a prever
una compensacion de tiempo de servicio sin contemplar indemnizaciones
adicionales en casos de despidos injustificados.

17. Generalmente, el alcance de la proteccién no se refiere solamen-
te a la declaratoria de improcedencia del despido, con la consecuencia,
orden de reintegro o pago de indemnizaciones, segtin los casos, sino que
suele incluir la proteccion a los ingresos del trabajador que ha experi-
mentado la pérdida de su salario con ocasion del despido injustificado,
Varias legislaciones establecen que el trabajador que con motivo de un
despido injustificado dejé de percibir sus salarios tiene derecho a que
los mismos le sean pagados por el empleador una vez condenado al rein-
tegro o a la indemnizacion. Esta solucién es, en principio, justa cuando
la legislacién declara la nulidad del despido injusto, siendo légico que
la relacién de trabajo mantenga sus efectos, entre ellos el del pago de
salario. Sin embargo, en aquellos paises en los cuales el despido procede
sin previa autorizacién y el trabajador tiene derecho a solicitar un pro-
cedimiento contra, el mismo, se han planteado numerosos problemas
en cuanto al montante de las cantidades que el empleador debe pagar
en sustitucidon del salario cuando el despido es declarado injusto. En
muchos casos ocurre que el procedimiento dura en la practica mucho
mas tiempo que el legalmente previsto, lo que podria dar lugar a que
el empleador sufra condenatorias desproporcionadas por conceptos de
los usualmente denominados “salarios caidos”. Pensamos que el mon-
to de tales “salarios caidos” no puede ser indefinido, pues la finalidad
legal es indemnizar al trabajador por el daho que le causé el patrono
por haberlo despedido injustificadamente. St por inactividad procesal
del trabajador o por retardo del organismo competente para decidir, el
procedimiento se prolonga por mds tiempo del establecido en la ley, es
obvio que no ha sido el patrono el culpable de tal retardo, razén por la
cual no es equitativo que ¢l sea condenado a reparar un dano que no
causo. El problema causado por la condenatoria sin limite por concepto
“salarios caidos” en paises en los cuales el retardo procesal es notable, ha
sido uno de los detonantes que han contribuido al derrumbe de algunos
sistemas de estabilidad en América Latina.
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18. El cuarto tema de este andlisis estd referido a la necesidad de
establecer un procedimiento adecuado para obtener la proteccién. No
basta que una legislacién nacional o una convencién colectiva crean o
establezcan el derecho sustantivo a la estabilidad. Para que el mismo
pueda ser realmente alcanzado es necesario que el sistema de estabilidad
contempla un procedimiento que permita que en la prictica que se haga
efectiva la proteccién. En cuanto a ese procedimiento podemos sefalar
también algunas caracteristicas, que tienen que ver con el tipo de orga-
nismo que va a conocer del mismo, con la naturaleza del procedimiento
y con las finalidades y efectos del mismo.

19. En primer lugar debe haber un recurso ante un organismo in-
dependiente. Ese organismo independiente puede ser de cardcter judi-
cial, de cardcter administrativo o de cardcter privado. Puede igualmente
ocurrir que en un mismo sistema de estabilidad coexistan los tres tipos
de organismos. Asi, por una parte, la legislacién puede otorgar compe-
tencia al poder judicial para conocer los recursos contra ciertas clases de
despidosy ala administracion del trabajo para que decida recurso contra
otras clases de despido. Por otra parte, independientemente de lo dis-
puesto por la legislacién, las convenciones colectivas pueden establecer
organismos privados ante los cuales las partes se obligan a acudir en caso
de despidos. En algunos casos, estos procedimientos, son previos pero
no excluyentes a los establecidos por la ley. En otros casos el convenio
entre las partes implica que el procedimiento privado sustituya al judicial
o administrativa. La legitimidad de estos convenios ha sido cuestionada
por quienes consideran que el cardcter imperativo del derecho del trabajo
no permite hacer tal sustitucion.

20. En segundo lugar, el proéedimiento debe ser breve, concentrado
y su conocimiento debe ser facilmente accesible a las partes interesadas,
de manera tal que todo trabajador sepa cudles son los pasos que tiene
que cumplir para obtener la proteccién del sistema de estabilidad. El
procedimiento debe comprender las garantias procesales requeridas por
la especial condicién de debilidad o hiposuficiencia que caracterizan al
trabajador. El trabajador no estd en las mismas condiciones del empleador
para discutir individualmente su proceso de calificacién de despido. Es
por ello que normalmente, en la mayor parte de los sistemas de estabili-
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dad, la carga de la prueba de la justificacion del despido corresponde al
empleador y no al trabajador.

21. En tercer lugar, el organismo competente debe tener amplias
facultades, tanto para calificar la justificacion o no del despido, como
para ordenar el reintegro del trabajador cuyo despido ha sido declarado
nulo sin causa justa, en su caso, para condenar al empleador al pago de
la indemnizacién que corresponde.

29, Los sistemas de estabilidad en el empleo estdn tradicionalmente
comprendidos dentro de la tutela que el Derecho del Trabajo ofrece a los
trabajadores. Pero para que esta tutela al empleo sea eficaz, es necesario
que la misma no se limite al establecimiento de .garantias a los traba-
jadores y de responsabilidades a los empleadores, sino que debe estar
complementada por cierto tipo de proteccién prestada por la seguridad
social. El seguro de desempleo o paro forzoso, que tradicionalmente ha
existido en los paises desarrollados y que con limitaciones funciona o
existe, en algunos paises en vias de desarrollo, comprende generalmente
el pago de una pensién minima y limitada en el tiempo. A este tipo de
seguro se han agregado nuevas formas de seguridad social destinadas
a garantizar el goce de un ingreso minimo a la poblacién activa, asi
como €l pago de los créditos los trabajadores en los casos de insolvencia
patronal. El Convenio 173 de la OIT de 1992, se refiere expresamente
a esta hipotesis,

CONCLUSIONES

23. Para concluir el presente estudio queremos reiterar que la ver-
dadera estabilidad en el trabajo, no estd dada en la prictica por ningun
sistema convencional o legislativo establecido con este fin, sino por las
condiciones econdmicas de la empresa y la sociedad en general. La pre-
servacién y fomento del empleo, es, fundamentalmente un problema
econémico, para cuya solucién es necesario el disenio y ejecucion de una
serie de politicas sociales, de naturaleza multidisciplinaria y complemen-
tarias entre si, las cuales van desde el ajuste de la economia y el estimulo
a la produccién hasta la formacién profesional y la reorientacion del
sistema educativo en funcién del trabajo.
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No obstante lo anteriormente sefialado, creemos que dentro de esas
politicas sociales es importante la existencia de un sistema realista y efi-
ciente de proteccidn a la estabilidad en el empleo, la cual, a pesar de las
recurrentes situaciones de crisis y del cambio tecnolégico, sigue siendo
materia propia de la tutela que el Derecho laboral v la seguridad social
deben procurar la trabajador. Pero justamente por ello, y en defensa de
estas disciplinas frente a la ofensiva de quienes propugnan su situacién
por las leyes del mercado, el legislador debe tener conciencia de las li-
mitaciones y de las consecuencias de su accion, pues la experiencia nos
demuestre que el sistema de estabilidad mejor concebido teéricamente,
podria no funcionar en la préctica si las condiciones sociales y econémicas
no lo permiten. Asimismo, es posible sefialar que normas concebidas para
otorgar un alto grado de proteccion al trabajador, en la realidad pueden
constituirse en obstaculo para la permanencia en el empleo y el fomento
de la creacién de nuevos cargos.

De nuevo, frente al problema del empleo y su proteccién, la solucion
no estd, como tampoco la estd en otras dreas del Derecho del trabajo,
en la eliminacién de las normas tutelares mediante un proceso salvaje
de desregulacién que restituya a la autonomia de la voluntad el papel
rector que, con nefastas consecuencias sociales, jugé durante siglos,
en ¢l establecimiento de las condiciones de trabajo, sino en mantener
la existencia, del Derecho laboral y de la seguridad social, pero en una
dindmica que combine equilibradamente proteccién al trabajador con
estimulo a la productividad, Justicia Social con adaptacién a las nuevas
realidades, equidad con eficiencia. En fin, desarrollo econémico con
respeto a la dignidad del hombre.

Estamos conscientes de que tal accién equilibrada no es ficil, pero
entendemos que su bisqueda es un compromiso al cual no podemos
renunciar quienes amamos al Derecho del trabajo y creemos que en
los principios fundamentales que justificaron su nacimiento y le siguen
dando vida.
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EL ESTADO DE LA CUESTION EN EL PERU
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1. El sistema de proteccién legal frente al despide. 2. Los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional sobre proteccion
contra el despido arbitrario.

El presente articulo tiene como objetivo exponer el estado actual
de la regulacion vigente de la estabilidad laboral de salidat? en el Peri.
Empero, es necesario advertir que, al margen de la regulacion legislativa,

(*) El auter desea agradecer el inestimable apoyo recibide de Moénica Pizarro Diaz en [a
" preparacion del presente articulo.

(I} Como bien sefiala Javier Neves Mujica: “La estabilidad laboral comprende dos reglas
basicas, de las cuales la primera opera al momento de la contratacion y la segunda en
el de la extincion. La regla “de entrada” consiste en la preferencia por la contratacion
de duracion indefinida sobre la temporal, la que se traduce al admitir la celebracion de
contratos de duracién determinada sélo cuando la naturaleza de lalabor que el trabaja-
dor va a cumplir sea temporal. La regla “de salida” conlleva a la prohibicidn del despido
injustificado, esto es, carente de una causa contemplada en la Ley y acreditada ante un
organismo imparcial”. NEVES MUJICA, Javier: La estabilidad Iaboral en la Constitucion

de 1993. En: La Constitucién de 1993, Analisis v comentarios [, CA], Serie de Lecturas
sobre Temas Constitucionales, N° 11, PUCP, Lima 1995, p. 47.
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desde hace algunos anos se ha venido emitiendo en nuestro sistema una
profusa jurisprudencia constitucional que ha establecido nuevas lineas
interpretativas(), originando un cambio sustancial en el modelo de pro-
teccion frente al despido existente en el Peri.

Consecuentemente, un analisis del estado de la cuestién en el Pera
en materia de estabilidad laboral de salida, no serfa completo si no inclu-
yese dicho desarrollo jurisprudencial. Desarrollo que, ademas, dada su
complejidad, ocupara en nuestro caso la mayor parte del andlisis a realizar.

En concordancia con lo anterior, las dos primeras secciones del
presente trabajo estaran dedicadas a los sistemas de proteccién frente
al despido existentes en nuestro pais. Asi, la primera tratard de la pro-
teccion legislativa frente al despido y la segunda al nuevo sistema de
proteccion implementado a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Finalmente, en la seccion tercera nos ocuparemos de
analizar si la existencia de ambos sistemas es realmente obligatoria a la
luz de 1a Constitucion.

1. ELSISTEMA DEPROTECCION LEGAL FRENTE AL DESPIDO

El derecho a la estabilidad laboral de salida se encontraba regulado
en la Constitucién peruana de 1979 como un derecho de preceptividad
inmediata. En efecto, el articulo 48° de dicho texto constitucional sefia-
laba lo siguiente:

“El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el tra-
bajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa,
senalada en la ley y debidamente comprobada”.

Sobre la base de este articulo, se interpretaba “que la medida re-
paradora del despido sin causa justa podria llegar a anular sus efectos,
procediendo, por ello, la reposicién del trabajador indebidamente

(2) Por todos véase: QUISPE CHAVEZ, Gustavo y MESINAS MONTERQ, Federico: El
despido en jurisprudencia judigjg'[ y constitucional, Gaceta Juridica, Lima, 2009,

108

EstasiliDAD LABORAL: EL ESTADG DE LA CUESTION EN EL PERD

despedido™3). Es decir, se entendia que la Constitucién contemplaba
expresamente el derecho a la estabilidad laboral absoluta y, por ende,
que la reparacion frente al despido injustificado debfa incluir el derecho
del trabajador a elegir ser repuesto en su lugar de trabajo. Mecanismo de
proteccién que se encontraba recogido también en la Ley N® 24514y en
el texto original del Decreto Legislativo N° 728.

Sin embargo, esta situacion varié sustancialmente con la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1993 que eliminoé toda referencia al dere-
cho a la estabilidad Iaboral y en su lugar se limité a indicar lo siguiente:

“Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada pro-
teccién contra el despido arbitrario”.

En su oportunidad se entendié que esta variacion en la regulacion
constitucional concedia al legislador libertad para establecer cual era el
mecanismo de proteccion que se consideraria adecuado en caso de despi-
do injustificado, pudiendo optar entre una proteccién indemnizatoria o
una proteccion restitutoria. Esta interpretacion fue sostenida por diversos
autores, como puede verse a continuacion:

“Creemos que este equivoco precepto debe ser entendido
en el sentido de prohibir el despido arbitrario, por un lado, pero
permitir al legislador establecer el mecanismo de reparacion que
considere mds adecuado frente a €l, por el otro. De este modo,
se estaria proclamando el cardcter causal del despido y simulta-
neamente la invalidez del despido libre, aunque admitiendo que
pueda optarse por ley entre un sistema de estabilidad absoluta,
esto es, con reposicion ante un despido injustificado (como la
Ley 24514), o relativa, es decir, con indemnizacién frente al mis-
mo supuesto {como en el fondo sucede en el Decreto Legislativo
728, salvo en el llamado despido nulo). De ser asi, como ocurre
ademas generalizadamente en las normas internacionales y en

(3) BLANCASBUSTAMANTE, Carlos: Las normas laborales del proyecto de nueva Constitucidn.
En: Actualidad Laboral, octubre de 1993, p. 10

109




Cesap GONZALES Hunt

el derecho comparado, ¢l articulo nos pareceria razonable en
su regulacion de una institucién tan controvertida”(4),

“La nueva Constitucién Nacional omite pronunciarse so-
bre el tema, dejando al legislador ordinario la precisién sobre
cual es el medio mds idéneo para garantizar al trabajador una
adecuada proteccion. Para el desarrollo normativo de la esta-
bilidad, el novisimo texto constitucional nacional, junto con
las constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Fl
Salvador, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay y
Venezuela, hace una reserva de Ley” ).

“[...] con el nuevo texto la tey decidird en qué consiste
la ‘proteccién del trabajador’, siendo factible que establezca
niveles inclusive inferiores a los Decreto Legislativo 7287(6),

“Si algin mérito tiene el nuevo texto es su {lexibilidad, ya
que permite que el legislador adopte, dentro de las cambiantes
exigencias de una sociedad en constante mutacion, las reglas
que mejor reflejen las necesidades en un momento dado”(7).

Con la habilitacidén concedida por el nuevo texto constitucional,
la reforma laboral emprendida inmediatamente después de su entrada
en vigencia establecié un sistema de proteccién frente al despido que
reservaba la proteccién restitutoria (reposicién) a ciertos supuestos con-
siderados particularmente graves.

Asi, se clasificé a los despidos injustificados en dos grupos:

{4) NEVES MUHCA, Javier: Los derechos y principios laberales en las Constituciones de 1979 y
1993. En: Revista del Foro, N° 1, Lima, 1993, p. 47.

(5) CARILLO CALLE, Martin: Los derechos {aborales en la Constitucidn Peruana de 1993 y su
ubicacidst en el contexto constitucional hispanoamericano. En: Actualidad Laboral, enero de
1994, p. 6.

(6} BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Op. cit.

(7) PASCQ COSMOPOLIS, Mario: E/ trabajo en la Constitucién. En: [us et Veritas, Afio 4, N°
7, Lima, 1993, p. 31.
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a.  Despidos nulos: son despidos basados en caunsas prohibidas
expresamente por la ley, a saber: la discriminacion, la afiliacion
sindical, la condicion de representante de los trabajadores o
de candidato a serlo, la presentacion de una queja contra el
empleadory el embarazo.

b. Despidos arbitrarios: esta categoria incluye los despidos sin

causa, los despidos basados en una causa no prevista en la ley

- (como, por ejemplo, el retiro de confianza), los despidos cuya

causa no puede ser acreditada por el empleador, los despidos

realizados con omisién el procedimiento establecido por fa ley

y los actos de hostilidad expresamente considerados por la ley
como equiparables al despido.

En este sistema, 1a proteccion restitutoria fue reservada para el caso
de los despidos nulos, mientras que para el caso de los despidos arbitrarios
se establecié una proteccién indemnizatoria. En este ultimo caso, se ha
previsto que el monto de la indemnizacion equivalga 2 una remuneracion
y media por cada ano de servicios, con un tope de doce remuneraciones.

Estos mecanismos de proteccién fueron aplicados practicamente en
exclusividad hasta el final de la década de los noventa, cuando el Tribu-
nal Constitucional empezd a desarrollar las lineas jurisprudenciales que
expondremos en el punto siguiente.

2. LOS PRONUNCIAMIEN:FOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCLO-
NAL SOBRE PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRA-
RIO

2.1. Elinicio de la tendencia: la proteccion de derechos fundamentales
procesales frente al despido

Como se ha indicado, desde la década de los noventa del siglo pa-
sado, el Tribunal Constitucional peruano ha venido declarando, por la
via del amparo, la nulidad de déspidos y la consecuente reposicion del
trab‘aj ador afectado por lalesién de derechos fundamentales distintos.del

derecho al trabajo. En la mayoria de dichos casos el Tribunal considerd

que efectivamente se habia producido una lesién al derecho al trabajo
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entendido en su vertiente de derecho a conservar el empleo, pero que

esta vulneracién era ocasionada a su vez por la lesién de otro derecho
fundamental.

Por esta razén se senalaba que:

“Estamos, entonces, ante actos del empleador que contra-
vienen, expresamente, derechos fundamentales de la persona
¥, por tal razon, corresponderia la tutela mediante una accidén
de amparo que, de declararse fundada, concluiri en la reposi-
cion del trabajador. Mas que un despido, entonces, existe una
vulneracion de un derecho fundamenta®®),

Es decir, el Tribunal venia sosteniendo que todo despido lesivo de

derechos constltumonales dlstmtos del derecho al trabajo debia ser

reponer al trabajador en el empleo.

Esta corriente jurisprudencial se desarroll6 hasta el punto en el cual
se reconoci6 como derecho fundamental protegido frente al acto del des-
pido al derecho al debido proceso. Asi, en el sétimo considerando de la
sentencia de fecha 21 de enero de 1999 recaida en el proceso de amparo
seguido por César Cossio y Otros contra Telefonica del Perti (Expediente
N® 1112-98-AA/TC) el Tribunal Constitucional indicé:

7. Que, la tipicidad de la faltay el derecho de defensa, son aspectos
constitutivos del debido proceso amparado por el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucién, en la medida que garantizan estindares
minimos de justicia que junto a otros que lo conforman, hace
posible una tutela judicial valida y legitima. Por consiguiente,
st conforme se afirmo en fundamentos anteriores, el acto de la deman-
dada resultd lesivo de la tipicidad de la falta y del derecho de defensa,
es ademas el derecho al debido proceso, el que ha resultado conculcado.

(8) TOYAMAMIYAGUSUKU, Jorge: La inconstitucionalidad de los despidos: un andlisis de los

criterios del Tribunal Constiticional, En: Actualidad Laboral, diciembre de 2003, Lima, P-
28.
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Circunstancia ésta que permite, a este supremo intérprete de la
Constitucién, reiterar la plena eficacia, erga omnes, de los devechos
fundamentales de orden procesal, constitutivos del denominado
derecho constitucional procesal, también en el seno de las
instituciones privadas —como es el caso de la demandada- en
mérito a la eficacia inter privatos o eficacia frente a terceros, del
que ellos se hallan revestidos, como todo derecho constitucio- -
nal; por lo que, en consecuencia, cualquier acto que, dentro
de aquel ambito, pretenda conculcar o desconocerlos, como el
de la demandada, resulta inexorablemente inconstitucional”.

Segun puede verse, en este pronunciamiento el Tribunal Constitucio-
nal determino que Ios despldos lievados a cabo sin aiegar una causa justa
31 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Texto Umco
Ordenado del Decreto Leglslatwo N° 728) eran leswos del derecho fun—

constitucionalmente nulo, basado no en la lesion del derecho al trabajo,
sino de los derechos fundamentales procesales.

2.2. La lesion al dervecho al trabajo como sustento de la proteccion Lo

Esta tendencia varié con la sentencia recaida en el proceso ¢ de amparo
seguido por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Pert
S.A.ylaFederacién de Trabajadores de Telefénica del Pert contra Telefé-
nica del Perii S.A.A (Expediente N° 1124-2001-AA/TC), publicada el 11
de septiembre de 2002, En dicha resolucién el Tribunal Constitucional

(%) Con relacién a los comentarios efectuados por la doctrina sobre esta sentencia, pueden
verse los articuios de: CORTES CARCELEN, Juan Carlos y PIZARRO DIAZ, Ménica.
En: El derecho a no ser despedido sin causa justa y el derecho a no ser despedido sin causa. A
propisite de ln sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el proceso de amparo i:ﬂfCiﬂdD
por las Organizaciones Sindicales de Telefénica del Perit 5.A.; NEVES MUJICA, Javier: Los
conceptos y los efectos de la sentencin del caso Telefonica”; TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge:
La ampliacion de los supuestos de reposicion tras Ia sentencia del Tribunal Constitucional en el
caso Telefonica. Todos ellos publicados en Didlogo con la Turisprudencia, Afto 8, N® 49,
Lima, 2002.
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- acogio la pretension de los demandantes por considerar que en ¢l caso se
produjo una lesién a los derechos fandamentales: i) a la libertad sindical
yit} al trabajo. Respecto a este tiltimo asunto, el Tribunal inaphicé al caso
concreto el segundo parrafo del articulo 34° de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, que regula el pago de la indemnizacién como
mecanismo de reparacién frente al despido arbitrario, por considerar
que éste resultaba inconstitucional en la medida que contravendria lo
previsto por el articulo 22 de Ia Constitucién que recoge el derecho al
trabajo. Los argumentos expuestos por el Tribunal Constitucional en este
punto fueron los siguientes:

“12. El derecho al trabajo estd reconocido por el articulo
22 de la Constitucién. Este Tribunal estima que el contenido
esencial de este derecho constltu(:lonal implica dos aspectos,
El de acceder a un puesto de trabaJO por una parte y, por otra,
el derecho a no ser despedido sino. Jor causa justa. Aunque no
resulta relevante para resolver la causa, cabe precisar que, en el
primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcién por parte
del Estado de una politica orientada a que la poblacién acceda
a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfac-
cién de este aspecto de este derecho constitucional implica un
desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. Fl
segundo aspecto del derecho es el que resulta relevante para
resolver la causa. Se trata del derecho al trabzgo entendido como
proscripcion de ser despedldo salvo por causa Justa

Debe considerarse que el articulo 27 de la Constitucién contiene un
‘mandato al legislador’ para establecer proteccién ‘frente al despido arbi-
trario’. Tres aspectos deben resaltarse de esta disposicién constitucional:

a.  Se trata de un ‘mandato al legislador’.

Consagra un principio de reserva de ley en garantia de la regu-
lacién de dicha proteccion.

¢. Nodetermina la forma de proteccion frente al despido arbitra-
rio, sino que la remite a la ley.
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Sin embargo cuando se precisa que ese desarrollo debe ser ‘ade-

desarrollo }egtslatwo de los derechos constitucionales presupone para
su validez el que se respete su contenido esencial, es decir, que no se
desnaturalice el derecho objeto de desarrollo. Por esta razén, no debe
considerarse el citado articulo 27 como la consagracion, en virtud de
la propia Constitucién, de una ‘facultad de despido arbitrario’ hacia el
empleador.

Por este motivo, cuando el articulo 27 de la Constitucién
establece que la ley otorgard ‘adecuada proteccion frenté al
despido arbitrario’, debe considerarse que este mandato consti-
tucional al legislador no puede interpretarse en absoluto como
un encargo absolutamente abierto y que. habilite al leglslador
una regulacién legal que llegue al extremo de vaciar de conteni-
do el nicleo duro del citado derecho constitucional. Si bien es
cierto que el legislador tiene en sus manos la potestad de libre
configuracién de los mandatos constitucionales, también lo es
que dicha potestad se ejerza respetando el contenido esencial .
del derecho constitucional. Una opcién interpretativa diferente.
s6lo conduciria a vaciar de contenido el mencionado derecho
constitucional y, por esa razon, la ley que la acogiera resultaria
constitucionalmente inadmisible.

[...] lo que interesa en el andlisis es determinar si el con-
tenido esencial de un derecho constitucional como ¢l derecho
al trabajo €s 0 o respetado en su correspondiente desarrollo

por el leglslador respeta o no e] contemdo esen(:lal del derechon
al tfab:go /

Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 34 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Lahoral, aprobado por el Decreto
Supremo N® 003-97-TR, establece que frente a un despido__arbi—
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Tribunal, por las siguientes razones:

4.

Elarticulo 34, segundo parrafo, es incompatible con el derecho
al trabajo porque vacia de contenido este derecho constitucio—
Eahtemdo esenc1al del derecho al trabajo es la proscripcién del
despido salvo por causajusta, el articulo 34, segundo parrafo, al
habilitar el despido.incausado o arbitrario al empleador, vacia
totalmente el contenido de este derecho constitucional,

La forma de aplicacién de esta disposicién por la empresa
demandada evidencia los extremos de absoluta disparidad de
la relacién empleador/trabajador en la determinacién de la
culminacién de la relacién laboral. Ese desequilibrio absoluto
resulta contrario al principio tuitivo de nuestra Constitucién
del trabajo que se infiere de las propias normas constituciona-
les tuitivas del trabajador (irrenunciabilidad de derechos, pro
operarioy los contenidos en el articulo 23 de la Constitucién) v,
por lo demas, como consecuencia inexorable del principio de
Estado social y democritico de derecho que se desprende de
los articulos 43 (‘Repiiblica’, ‘social’) v 3 de la Constitucién,
respectivamente. El constante recurso de la demandada a este
dispositivo legal es la evidencia de c6mo este principio tuitivo
desaparece con la disparidad empleador/trabajador respecto
a la determinacién de la conclusion de la relacién laboral.

de cosas al momento de cometldo eI ac;to VlCladO de 1nconst1—

tucionalidad, por eso la restitucién es una consecuencia con-
sustancial 4 un acto nulo. La indemnizacién serd una forma de
restitucion complementaria o sustitutoria si asi lo determinara
libremente el trabajador, pero no la reparacion de un acto ab
mnaizo invalido por inconstitucional.
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Si bien, como alega Telefdnica del Peri S.AA., el aparta-
do ‘d’ del articulo 7 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, contempla la posibilidad
de reparacién indemnizatoria, juntamente con la restitutoria,
frente al despido arbitrario, debe tenerse en cuenta que el
derecho internacional de los derechos humanos enuncia mini-
mos derechos que siempre pueden ser susceptibles de mayores
niveles de proteccién y no pueden significar, en absoluto, el
menoscabo de los derechos reconocidos por la Constitucion
conforme lo establece el articulo 4 del propio Protocolo antes
citado, ni mucho menos cuando ello conlleva al menoscabo
del mismo contenido esencial de los derechos constitucionales,
La interpretacion de éstos debe efectuarse siempre en sentido
dirigido a alcanzar mayores niveles de proteccion. Es por ello
que la doctrina sostiene que los derechos constitucionales han
de interpretarse como mandatos de optimizacién.

Es extensible este razonamiento a lo establecido por el
Convenio 158 de la OIT sobre terminacién de la relacién de
trabajo, que, aunque no ratificado y en calidad de Recomenda-
cién, prevé también la posibilidad de proteccién indemnizatoria
frente al despido arbitrario”.

Como puede verse del texto trascrito, en esta sentencia el Tribunal
Constitucional considerd que es parte del contenido esencial del derecho

- al trabajo el derecho a no ser despedido sino por causa Justay rechazé la

posibilidad de que Ia indemnizacién sea considerada un mecanismo de
proteccién adecuado frente a este tipo de despldo aun cuando éste sea
admitido por los Tratados Internacionales ratificados por el Pert.

Ante la solicitud presentada por la empresa demandada, el Tribunal
Constitucional emitié una resolucién aclaratoria de esta iltima senten-
cia, presentado una serie de precisiones a la misma. En esta resolucion
aclaratoria, al referirse a la inconstitucionalidad del segundo pirrafo
del articulo 342 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el
Tribunal varié su fraseo, dejando de referirse ala necesidad de existencia
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de una causa justa para dar paso a la exigencia de que exista una causa
expresada para el despido. Es decir, hasta aqui s6lo se imponfa la repo-
sicién como mecanismo de tutela en los despidos arbitrarios incausados
y no en los despidos que resultan arbitrarios porque el empleador no es
capaz de probar la causa alegada.

No obstante, debemos advertir que en nuestra opinién, en un
supuesto en el cual el trabajador es despedido sin expresién de causa
0 expresando una causa que no estd legaimente reconocida o por una
causa notoriamente falsa, no hay lesién al derecho de defensa posible.
Sostenemos lo anterior porque en todos estos casos el trabajador no
habra sido objeto de una imputacién razonable susceptible de generar
una defensa.

De esta misma opinion es Wilfredo Sanguineti Raymond, al sefialar:

“Que la falta de formulacién de la causa del despido o la
imputacién de una falta sin un minimo sustento legal o soporte
probatorio se encuentre verdaderamente en condiciones de
situar al trabajador en una situacién de indefensién capaz de
afectar al ejercicio de su derecho de defensa en el proceso que
iniciard con el fin de obtener la declaracién de no conformidad
a Derecho del acto extintivo resulta, sin embargo, dificil de
convenir. Y es que, ante un cese de tales caracteristicas, la mejor
defensa de este estard constituida, precisamente, por la alega-
cion de dichas circunstancias, ya que serd ésta, sin necesidad de
ningun tipo de argumentacién adicional, la que lo conducira al
éxito dentro del proceso. Es decir, a la declaracién del cardcter
arbitrario del despido. Guardando silencio de la causa de cese o
aduciendo una manifiestamente torpe el empleador no lesiona,
pues, el derecho de defensa del trabajador” (1),

(10y SANGUINETIRAYMOND, Wilfredo: Derecho constitucional del trabajo. En: Gaceta Juri-
dica, Lima 2007, p. 107.
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2.3. La sistematizacion de los casos que son objeto de proteccion

En este marco, el 13 de mayo de 2003, se publicé la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N* 976-2001-AA/TC,
que declard improcedente la demanda de ampare presentada por elsenor
Fusebio Llanos Huasco contra Telefénica del Perd.S.A.A. porvulneracion
del derecho al trabajo. A través de esta extensa sentencia, el Tribunal
aclaré su posicién alrededor de Ta posibilidad de que los trabajadores
obtengan proteccién frente al despido arbitrario en la via del proceso
constitucional de amparofll),

En este 1iltimo caso, el senor Eusebio Llanos Huasco interpuso una
accion de amparo contra su ex empleador Telefonica del Peri S.A., por
vulneracion del derecho al trabajo. El demandante sostuvo que la empre-
sa habia afectado su derecho al trabajo al cursarle una carta notarial de
despido, imputandole las faltas graves contempladas en los literales a, ¢
y d del articulo 25° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
las mismas que se habrian configurado cuando el trabajador presenté
a la empresa un comprobante de pago supuestamente fraguado para
sustentar un cobro por viaticos.

Al respecto, el demandante indicé que es falso que €l haya fraguado

expidi6 el comprobante, quien ha sido emplazado por el propio trabaja-
dor mediante carta notarial refutando su testimonio.

Por su parte, la empresa senialé que no habia vulnerado los dere-
chos constitucionales del trabajador, toda vez que el despido se habia

(11) Dado el cambio sustancial que esta sentencia generé en nuestro sistema de relaciones
laborales, 1a misma ha sido objeto de numerosos estudios y comentarios. A modo de
ejemplo puede verse: BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: El despido lesivo de derechos
Jfundamentales en Ia jurisprudencia constitucional”; MORALES CORRALES, Pedro: Dere-
cho al trabajo y despido arbitrario en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional; -
PASCO COSMOPOLIS, Mario: Los Efectos de la Amparizacion y VINATEA RECOBA,
Luis: La adecuada proteccion procesal confra el despido arbitrario”. En: VV.AA,, Estudios
sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y provisional, Academia de la
Magistratura-Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima
2004.
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producido luego de haberse comprobado la comisién de una falia grave
y siguiendo el procedimiento establecido en la norma. Ademas, precis6
que, en todo caso, la validez del despido no debe ser cuestionada median-
te una acciéon de amparo, sino en la via del proceso ordinario laboral.
Sobre la base de esta tltima afirmacién, la empresa no aporté inicial-
mente medios probatorios que permitieran a los juzgadores apreciar la
comision de las faltas graves alegadas. Sin embargo, luego de la vista de
la causa presenté como prueba la carta suscrita por el propietario del
Hostal Latino, en la que se hace referencia a la sobrevaloracién de los
comprobantes de pago.

Tomando en cuenta las posiciones expuestas por las partes, el Tri-
bunal resolvié declarar improcedente la demanda, sobre la base de los
siguientes argumentos:

a.  ElJuez Constitucional a través del amparo puede revisar un despido,
en tanto se alegue que se trata de un acto que ha valnerado derechos
constltucmnales '

b. El artlcuio 27“ de la COIIStltU.ClOn Poht:ca del Peri no reconoce el

rechoa obtener una proteccwn adecuad frente al desp1d0 arbltrarlo
Proteccidn que debe ser determinada por el leglslador dentro de un
marco de proporcionalidad, de forma tal que ésta resulte realmente
“adecuada”. Al respecto, el Tribunal considera que esta proteccion
adecnada se manifiesta de distintas maneras:

b.1. A través de una proteccion sustantiva, que a su vez puede ser:

- Preventiva (estableciendo unas causas determinas por las que
se puede despedir y un procedimiento previo que permita la
defensa del trabajador).

- Reparadora (por medio de la indemnizacion). Al respecto, ¢l
Tribunal precisa que la indemnizacién éstablecida por la ley
constituye una protecciéon adecuada, siempre y cuando el
trabajador haya elegido cobrarla. Es decir, estd en manos del
trabajador decidir si para €l la indemnizacién €s o no una pro-
teccion adecuada y dicha decision se manifiesta con el cobro de
la misma. Por lo anterior, el Tribunal concluye que el articulo
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34° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral no es
inconstitucional.

b.2. Através de una proteccion procesal, cuyos efectos pueden coincidir
o ser distintos a los establecidos por el régimen de proteccién
sustantiva y comprende:

- La accién impugnatoria de despido en la via laboral, a través de
la cual el trabajador puede pretender el pago de una indemni-
zacion. _

- La accién de amparo, por medio de la cual el trabajador puede
pretender su reposicién en el empleo.

Fvidentemente, al considerar entre las maneras en las que puede
manifestarse la proteccion adecuada frente al despido a la proteccién
reparadora, el Tribunal admiti6 la constitucionalidad del articulo 34 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral {que regula el pago de
la indemnizacién por despido arbitrario}, atin cuando coloco a su lado
otros mecanismos de proteccién, con el proposito de crear un sisterna
de reparacién valido.

Sobre la base de estos argumentos, el Tribunal Constitucional esta-
blecié que la proteccién procesal del amparo (que acarrea la reposicion
en el empleo) procede en tres casos:

- Despido nulo: en los supuestos establecidos en la Ley Produc-
tividad y Competitividad Laboral (despido discriminatorio,
despido antisindical, despido como consecuencia de la queja
del trabajador y despido durante el embarazo) y cuando el des-
pido tenga por motivo ser portador de VIH o presentar alguna
discapacidad.

- Despido incausado: de conformidad con lo establecido en e pro-
ceso seguido por las orgamzacmnes sindicales de Telefénica del
Pert, procedera la reposicién cuando se despida al trabajador
sin expresarle una causa que justifique el cese.

- Despido fraudulento: se configura este tipo de despido cuando, aun
 cumpliendo con el procedimiento establecido en la norma, se
imputan al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos
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0 imaginarios o se alega una causa de despido no establecida
en la ley o se produce la extincién de la relacién de trabajo por
un acto viciado de voluntad, como sucederia en el caso de la
renuncia llevada a cabo bajo coaccién.

Efectuada esta clasificacién, el Tribunal concluye indicando que un
despido esta viciado de nulidad cuando se produce con violacién de los
derechos fundamentales de la persona. Ello en tanto la lesién de los de-
rechos fundamentales de la persona constituye un acto inconstitucional
¥, por tanto, frente a €l el Tribunal debe brindar al agraviado Ia tutela
mds amplia disponiendo la cesacién del acto lesivo y la privacién de todo
efecto legal (es decir, la nulidad del despido).

Una vez mds, ¢l Tribunal seftala que en todos estos casos la proteccién
brindada por el amparo tiene como propdsito resguardar la vigencia ple-
na del articulo 22 de la Constitucién (que recoge el derecho al trabajo)
y derechos conexos, aunque sin precisar que debe entenderse por estos
derechos conexos.

Adicicnalmente, deben rescatarse de esta sentencia los siguientes
puntos importantes:

- Quedé claro que, a criterio del Tribunal Constitucional, en
los casos en los cuales, luego de un despido arbitrario, el tra-
bajador proceda a cobrar la indemnizacién correspondiente
se entendera que ha recibido una proteccién adecuada y, por
tanto, no podra recurrir a la via del amparo para solicitar su
reposicion.

- Se mantuvo el criterio segun el cual el despido sin expresién
de causa puede dar lugar a la reposicién del trabajador por la
via del amparo.

- Se aclar6 cuales serian los supuestos de despido fraudulento
frente a los cuales el trabajador podria ser repuesto a través
del amparo. Estos serian: (i) la renuncia obtenida por medio
de coaccién, (ii) el despido fundado en hechos evidentemente
falsos, inverosimiles o imaginarios y (iii) el despido sustentado
€N una causa no prevista en la ley.
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- Sereafirmo a la indemnizacién como mecanismo de proteccion
adecuado en los supuestos en que es elegida por el trabajador.

- Se retomé la posicion de acuerdo con la cual en los casos en
los cuales se requiera de una mayor actuacién probatoria para
dilucidar si el despido se produjo o no lesionando un derecho
constitucional la demanda de amparo serd declarada impro-
cedente por estimar que el proceso de amparo carece de una
estacién probatoria adecuada para este tipo de sucesos. Sin
embargo, en estos casos deberin existir pruebas de ambas partes
que demuestren que se trata de hechos controvertidos, dado
que si s6lo una de las partes cumple con aportar pruebas al pro-
ceso No existira controversia que amerite una mayor actuacion
probatoria y la cuestién podra resolverse a través del amparo.

Cabe destacar aqui que, de acuerdo a la propia jurisprudencia desa-
rrollada por el Tribunal Constitucional posteriormente, este sistema dual
de proteccion frente al despido no incluye a los trabajadores de direccion
y de confianza, toda vez que éstos no tendrian acceso a la reposicién por
Ia via del amparo{12),

2.4. La continuidad del criterio pese a la regulacion del amparo como
mecanismo de proteccion residual

Ahora bien, todos los casos vistos anteriormente fueron resueltos
durante la vigencia de la Ley N® 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo,
de acuerdo con la cual la accién de amparo constituia una via alternativa
a la que podia acudirse aiin cuando existiera un proceso ordinario que
también pudiera ser utilizado para la defensa del derecho vulnerado o
amenazado. Es decir, de acuerdo con lo previsto por la norma vigente en
ese momento, el amparo podia ser un proceso alternativo a los procesos
ordinarios. Por ende, en este sistema resultaba admisible que el Tribunal
Constitucional senalase que el trabajador despedido podia optar entre

{12) AREVALO VELA, Javiery YNAMI GARCIA, Subei Larisa: La proteccion de los trabajadores

de confianza frente al despido arbitrario. En: Didlogo con la Jurisprudencia, Vol. 13, N° 112,
enero de 2008, pp. 29-34.
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acudir a la via del proceso del amparo solicitando su reposicién o ir ala via
del proceso laboral ordinario solicitando el pago de una mdemmzamon

Empero, Ia Ley Ne 93506 quedé derogada el 31 de diciembre de 2004, |
por efecto de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Procesal Constitii~

cional, que implico la aplicacién de un nuevo sistema procesal constitu-

cional. Asi, en este nuevo sistema procesal constitucional, el proceso de

amparo dEJO de ser un proceso alternativo, para ser un proceso esidual, que

solo puede ser utilizado cuando no exista un proceso ordinario a través _

del cual la persona pueda obtener una tutela igualmente satisfactoria
frente ala valneracién o amenaza de sus derechos constitucionales(13). En
consecuencia, la entrada en'vigencia del Cédigo Procesal Constitucional
permitia esperar que se produjera una restriccién respecto a las circuns-

tancias en las cuales los trabajadores pueden acudir a la via del amparo

para solicitar su reposicion en el empleo luego de haber sido despedidos.

Es.en estas circunstancias que el Tribunal Constitucional expidi6 la
sentencia recaida en el Expediente N2 0206-2005-PA/TC, publicada el 22
de diciembre de 2005, en los seguidos por César Antonio Baylén Flores
contra la E.P.S. Emapa Huacho $S.A., a través de la cual se establece, con
calidad de precedente de observancia obligatoria, en qué supuestos pro-
cede el inicio de procesos de amparo para la impugnacién de despidos.

De acuerdo con lo senalado en el Fundamento 33 de la referida sen-
tencia, los Fundamentos 7 al 25 de la misma constituyen precedente de
observancia obligatoria. Es decir, son criterios que deben ser utilizados por
los Jueces al resolver procesos de amparo en materia laboral. Al respecto,
somos de la opinidn que, para los empleadores pertenecientes al régimen

(13) Asi, el articulo 5% del Codigo Procesal Constitucional sefiala:
“Articulo 5°.- Causales de improcedencia
No proceden los procesos constitucionales cuando:
(]

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccién
del derecho constitucional amenazado o vuinerado, salvo cuando se trate del proceso
de habeas corpus;

L1
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laboral de la actividad privada, los criterios mas relevantes que componen
este precedente vinculante se encuentran en los fundamentos siguientes:

7. ElTribunal Constitucional estima que esta nueva situacion
[la entrada en vigencia del Codigo Procesal Constitucional]
modifica sustancialmente su competencia para conocer de
controversias derivadas de materia laboral individual, sean
privadas o piblicas. Sin embargo, los criterios jurispru-
denciales establecidos en el caso Eusebio Llanos Huasco,
Expediente N® 976-2004-AA /TG, para los casos de despidos
mcausados (en los cuales no exista imputacion de causa
alguna), fraudulentos y nulos, se mantendran en esencia.
En efecto, st tal como hemos senalado, el contenido del de-
recho constitucional a una proteccién adecuada contra el
despido arbitrario supone la indemunizacion o la reposicion
seguin corresponda, a eleccién del trabajador, entonces, en
caso de que en la via judicial ordinaria no sea posible ob-
tener la reposicién o la restitucion del derecho vulnerado,
el amparo sera la via idénea para obtener la proteccion
adecuada de los trabajadores del régimen laboral privado,
incluida la reposicién cuando el despido se funde en los
supuestos mencionados.

9. Con relacion al despido nulo, si bien la legislacion laboral
privada regula la reposicién y la indemnizacion para los
casos de despido nulo conforme a los articulos 29y 34 del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N® 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por el Decreto Supremo N° 003-97-TR, el Tribunal Cons-
titucional ratifica los criterios vertidos en el caso Eusebio
Llanos Huasco, en el punto referido a su competencia para
conocer los casos de urgencia relacionados con la violacién
de los derechos constitucionales que originan un despido
nulo, dadas las particularidades que reviste la proteccion
de los derechos involucrados. '

[...].
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16. Por tanto, cuando se formulen demandas fundadas en las
causales que configuran un despido nulo, el amparo sera
procedente por las razones expuestas, considerando la
proteccién urgente que se requiere para este tipo de casos,
sin perjuicio del derecho del trabajador a recurrir a la via
judicial ordinaria laboral, si asi lo estima conveniente.

[...].

20. [...] aquellos casos que se deriven de la competencia por
razén de materia de los jueces de trabajo{!4), los actos de
hostilidad y aguellos derivados del cuestionamiento y califi-
cacién del despido fundado en causajusta que se refieran a
hechos controvertidos, mencionados en los puntos prece-
dentes, no serdn tramitados en el proceso de amparo, sino
en el proceso laboral de Ia jurisdiccién laboral ordinaria
[...]. Solo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a
la urgencia o a Ia demostracién objetiva y fehaciente por
parte del demandante de que la via laboral ordinaria no
es la iddnea, corresponderd admitir el amparo”.

De los fundamentos trascritos se observa que, si bien el Tribunal

Eusebio Llanos Huasco con Telefénica del Pert, que fue dictado durante
la vigencia de la Ley N*® 23506y que ha sido resefiado en el punto prece-
dente. Estainterpretacién del Tribunal se asentaria en el hecho de que el
Codigo Procesal Constitucional impide recurrir a la via del amparo s6lo

(14) De acuerdoe con lo indicado en el Fundamento 20 de la misma sentencia, estos casos
serian:
Impugnacion de despido (sin reposicién).
Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de hostigamiento sexual,
conforme a la ley sobre la materia.
Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza.
Pago de remuneraciones y beneficios econdmicos.
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cuando exista otra via igualmente satisfactoria para la tutela del derechoy
el proceso laboral ordinario no seria una via igualmente satisfactoria ya que
a través de €l el rabajador no puede lograr su reposicion en el empleo..
Inclusive, para los casos en los cuales el trabajador si puede pretender su
reposicion en el empleo en un proceso laboral ordinario(1), el Tribunal
sostiene que si es posible acudir a la via del amparo (en la que se obten-
drl’a un idéntico re%ultadO' la reposicién del trabajador) indicando que

De esta forma, los inicos supuestos de impugnaci()n de despido que
el Tribunal Constitucional excluye del ambito del proceso de amparo son
Jos siguientes:

a. Laimpugnacion del despido cuando se pretenda la indemniza-
cién. Lo que no constituye ninguna variacion ya que siempre ha
sido juridicamente imposible obtener el pago de una indemni-
zacion a través de un proceso constitucional, cuyo @nico efecto
posible es retrotraer el estado de las cosas al momento en el cual
se produjo la vulneracién o amenaza del derecho fundamental.

b.  La impugnacién del despido cuando se trate de situaciones
controvertidas que reguieren una extensa actuacién probatoria.
Lo que tampoco constituye ninguna variacién, toda vez que los
procesos constitucionales carecen de estacién probatoria, lo que
impide acudir a ellos en este tipo de casos.

De lo anterior, resulta claro que, pese a la oportunidad que brin-
daba la instauracién de un nuevo régimen procesal constitucional, este
precedente de observancia obligatoria no contiene ninguna restriccién
sustancial con respecto a los supuestos en los cuales los trabajadores pue-
den acudir a la via del amparo para solicitar su reposicién luego de haber

{15} De acuerdo con lo indicado por el articulo 29° de la Ley de Productividad y Compe-
titividad Laboral, la Ley N® 27050 y la Ley N°® 26626, es nulo el despido que tenga por
motivo: (i} la discriminacién por razén de sexo, raza, religidn, opinidn idioma, por ser
portador de VIH o por presentar algiin tipo de discapacidad; (i) desarrollar activida-
des sindicales o estar afiliado a un Sindicato; (iii) ser candidato a representante de los
trabajadores, o haber actuado en condicién de tal; (iv) presentar una queja contra el.
empleador; o {v} estar embarazada.
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sido despedidos. Por el contrario, de acuerdo a los criterios establecidos
por el Tribunal, continuardn siendo procedentes los amparos en los casos
de despidos nulos, incausados o fraudulentos.

2.5. Ll contenido constitucional de la proteccion contra el despido ar-
bitrario y el régimen que de él se deriva

La unica regla interpretativa que no puede extraerse inicamente de
la doctrina, sino que es impuesta por la propia Constitucion es la conte-
nida en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria del texto constitucional,
cuyo texto es el siguiente:

“Cuarta, Las normas relativas a los derechos y a las liberta-
des que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perit”.

Segun puede verse, la propia Constitucion obliga a que la deter-
minacion del contenido esencial de un derecho fundamental se lleve a
cabo en concordancia con lo establecido en los Tratados Internacionales
sobre la materia que hayan sido ratificados por el Perd. Por esta razon,
se senala que dichos Tratados se integran a la Constitucion formando un
bloque constitucional(16, '

Lamentablemente, de los pronunciamientos emitidos por ¢l Tribunal
Constitucional se observa que este, contradiciendo el mandato constitu-
cional expreso, se ha negado ha recurrir a los Tratados Internacionales
ratificados por el Pert para determinar el contenido esencial del derecho
al trabajo, limitandose a senalar que el contenido asumido por el Tribunal
(que incluye el derecho a no ser despedido sino por causa justa) no es

1

{16) Dicho de otro modo: “De este modo, para establecer el sentido de un precepto consti-
tucional que reconoce un derecho también regulado por un tratado, es indispensable
acudir a éste. Surge asi una vinculacion intensa entre la Constitucion y el Tratado, que
forma un bloque enire ellos para fines hermenéuticos [interpretativos|. Esta situacién
equivale desde nuestro punto de vista a una constitucionajizacién de dichos tratados”.
NEVES MUJICA, Javier. Intraduccién af Derecho del Trabajo. ARA Editores, Lima, 1997.
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incompatible con dichos Tratados, toda vez que €stos son un piso que
fa Constitucion puede mejorar. No obstante, en ningiin momento se ha
determinado cual es la disposicidn constitucional que permite sostener
que en el caso del derecho al trabajo la norma constitucional contiene
una mejora que hace innecesario recurrir al Tratado para la determina-
cién del contenido esencial.

Hasta aqui tenemos que el punto de partida para determinar el con-
tenido esencial del derecho al trabajo deberia consistir en la revisién del
bloque constitucional, conforme lo manda la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria del texto constitucional. En este sentido, debe recordarse
que el Tratado Internacional ratificado por el Peri sobre esta materia
es el Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, cuyos articulos 6 y 7 sefialan lo siguiente:

“Articulo 6

Derecho al Trabajo

1. ‘Todapersona tiene derecho al trabajo, el cualincluye la oportu-
nidad de obtener los medios para llevar una vida digna y deco-
rosa a través del desempeno de una actividad licita ibremente
escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que
garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las
referidas al logro del pleno empleo, a 1a orientacién vocacional
y al desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-profesional,
particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Es-
tados paries se comprometen también a ejecutar y a fortalecer
programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar,
encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7

Cendiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el dere-
cho al trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda
persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfac-
torias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones
nacionales, de manera particular:
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unaremuneracion que asegure como minimo a todos los traba-
Jadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos
y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo igual,
sin ninguna distincion;

el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién v a dedicarse
alaactividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar
de empleo, de acuerdo con la reglamentacién nacional respec-
tiva;

el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de
su trabajo, para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones,
competencia, probidad y tiempo de servicio;

la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas de justa separacién. En casos de despido injustificado, el
trabajador tendrd derecho @ una indemnizacion o a la readmision en

el empleo 0 a cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion
nacional;

la seguridad e higiene en el trabajo;

la prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres o
peligrosas a los menores de 18 anos y, en general, de todo tra-
bajo que pueda poner en peligro su salud, seguridad o moral.
Cuando se trate de menores de 16 anios, la jornada de trabajo
debera subordinarse a las disposiciones sobre educacion obliga-
toria y en ningtin caso podra constituir un impedimento para
la asistencia escolar o ser una limitacién para beneficiarse de la
instruccion recibida;

la limitacién razonable de las horas de trabajo, tanto diarias
como semanales. Las jornadas serdan de menor duracién cuando
se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos;

el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas,
asi como la remuneracion de los dias feriados nacionales” (el
resaltado es nuestro).
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De las normas transcritas se observa que el articulo 6 se refiere
unicamente al contenido del derecho a obtener un empleo que es sélo
una de las partes el derecho al trabajo. Asi, la otra cara de este derecho,
identificada como el derecho a conservar ese empleo es tratada recién
en el articulo 7, que si bien lo reconoce, compatibiliza con este aspecto
del derecho al trabajo la posibilidad de que ante un despido injustificado
las legislaciones nacionales prevean que el trabajador sea repuesto en su
empleo o perciba una indemnizacion o reciba cualquier otra prestacion,
lo que podria incluir inclusive la posibilidad de aplicar un seguro de des-
empleo. Consecuentemente, de acuerdo a los Tratados Internacionales
sobre la materia ratificados por el Perii el contenido esencial del derecho
al trabajo en su vertiente de derecho a conservar el empleo no lo califica
como un derecho absoluto cuya afectacion deba ser necesariamente san-
ctonada con la nulidad, sino como un derecho cuya protecciéon puede
encontrarse expresamente flexibilizada.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el mencio-
nado literal d del articulo 7 del Protocolo Adicional a la CIDH es una
norma de derecho necesario relativo, es decir, que establece minimos
de proteccién que pueden ser mejorados por las Constituciones o legis-
laciones nacionales. Sobre este punto debemos indicar que del texto del
citado literal d no se desprende que se establezca un minimo que pueda
ser mejorado, sino que resulta claro que en €l se recogen todas las opcio-
nes posibles a adoptar en el caso de despido injustificado, si bien es cierto
unas mas protectoras que otras, todas ellas compatibles con el contenido
esencial del derecho al trabajo, contenido que, ademds, es claramente
detallado en los propios articulos 6 y 7. De otro lado, aiin cuando dié-
ramos por cierto que el mencionado literal d) establece minimos que
pueden ser mejorados por las Constituciones y legislaciones nacionales
no existe razon valida para sostener que cuando la norma constitucional
sefiala que “el trabajo es un deber y un derecho” estd mejorando el “piso”
establecido por el Protocolo Adicional y recogiendo el derecho a no ser
despedido sin causa justa como parte del contenido esencial del derecho
constitucional al trabajo.
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Esta opinion es compartida por Toyama, quien sostiene que:

“I...1 el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales prevé que cada legislacion determinara la
forma de proteccion contra el despido arbitrario. Pues bien,
expresamente, el articulo 7.d del Protocolo Adicional anota
que cada legislacion establecerd el mecanismo de proteccién
frente al despido arbitrario (reposicion, indemnizacion, seguro
de desempleo, etc.). Ante ello el Tribunal Constitucional ha
indicado que el Protocolo Adicional no es aplicable pues es
una norma minima que puede ser mejorada por la normativa
interna (aplicacién de la norma mas favorable). Nos pregunta-
mos ¢cual es la norma mds favorable nacional que contempla el
derecho a la reposicién ante un despido incausado? No existe
alguna norma expresa. Mds bien, se ha desplazado la norma
aplicable (Protocolo Adicional de la Convencién Americana)
por una interpretacién aislada del contenido de la proteccion
adecuada ante el despido incausado” (7).

Por lo tanto, no existe base para sostener que el derecho a no ser
despedido sin causa justa forma parte del niicleo duro del derecho al
trabajo. Al contrario, interpretado a la luz de los Tratados Internacionales
ratificados por el Perq, tendriamos que el derecho al trabajo, en su vertienle
de derecho a conservar el empleo, tiene como contenido esencial el derecho a recibir
una reparacion en caso de despido sin causa justa, reparacion puede ser distinia
de la reposicion en el empleo.

La interpretacién anterior se ve reforzada si realizamos una lectura
sisternatica e institucional de la norma constitucional.

(17) TOYAMAMIYAGUSUKU, Jorge: Derechos fundamentales de los trabajadores y Ia furispruden-

cia del Tribunal Constitucional” . En: Derechos laborales, derechos pensionarios y justicia

constitucional, {f Congreso Nacional de Derecho del Trabajo v la Seguridad Social, SP-
DTSS, Lima, 2006, p. 187. Igual parecer puede apreciarse de FERRO DELGADQO, Victor:

Unificacidn de la doctrina jurisprudencial laboral y constitucional”. Erc Derechos laborales

derechos pensicnarios y justicia constitucional, II Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo v la Seguridad Social, SPDTSS, Lima, 2006, p. 479.
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En efecto, una interpretacion sistematical®) del articulo 22 de la
Constitucion pasa necesariamente por su lectura conjunta con el articu-
lo 27 de la misma que indica que “la ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”. Evidentemente, este articulo 27
contiene un mandato al legislador en quien se ha delegado la obligacién
de determinar cual serd esa proteccion adecuada. Obviamente, el con-
tenido esencial de ese articulo 27 también debe ser hallado recurriendo
a los Tratados Internacionales ratificados por el Pera que, como vimos,
recogen entre Jos mecanismos de proteccion posibles: la reposicién, la
indemmnizacién e inclusive cualquier otra prestacion.

Consecuentemente, debe admitirse que una lectura sistemadtica de
los articulos en cuestion refuerza la lectura segtin la cual el contenido
esencial al derecho al trabajo incluye el derecho a obtener una repara-
cién en caso de despido injustificado, reparacién que bien puede tener
la forma de una indemnizacién.

Por su parte, si realizamos una interpretacién institacional(!%) encon-
traremos que, asi como la Constitucién reconoce el derecho al trabajo

(18) Al respecto, debe recordarse que: “El Tribunal Constitucional ha afirmado que: ‘[ }1a
aplicacién he interpretacion de las normas constitucionales no debe realizarse aislada-
mente sinc debe efectuarse de manera sistematica [ ]

La interpretacidn sistematica supone en este caso, que la Constitucién es un sistermna
normative, y un sistema no puede definirse como un conjunto de partes que se interre-
lacionan segin ciertos principios, de manera gue siempre se puede encontrar respuesta
a las necesidades normativas para la vida social dentro de dicho sistema, integrando
las partes y aplicando los principios. [...].

[El Tribunal] exige que se interrelacionen todos [os mandatos constitucionales aplicables
y. en el caso especifico, que se recurra a los tratados y a la jurisprudencia internacional
para hacer ‘un esfuerzo de comprension del contenide constitucionalmente protegido
de cada unoc de los derechos, principios o bienes constitucionales comprometidos,
para, después de ello, realizar una ponderacion de bienes'”. Cita obtenida de RUBIO
CORREA, Marcial: La interpretacion de la Constitucidn segtin el Tribuna! Constitucional.
PUCE, Lima, 2005, p. 455.

(19) Sobre la interpretacion institucional, debe mencionarse que: “El texto constitucional es uno
solo, integralmente considerado, y lo importante es extraer la significacién normativa del
conjunto de instituciones aplicables, no de cada una de ellas aisladamente de las otras.

Esto significa, en el frabajo metodoldgico concreto, que cuando abordemios un proble-
ma de relevancia constitucional no basta con ir exclusivamente a la norma aplicable.
Siempre tendremos que dar una mirada panoramica a la Constitucién, ver que ofras
instituciones estdn relacionadas con el caso y armonizarlas todas para encentrar la
verdadera norma aplicable”. Ibidem, p. 81.
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como derecho fundamental, también establece que en el Pertl existe
una economia social de mercado (articulo 58), la misma que incluye la
garantia a la libertad de empresa (articulo 59}, cuyo contenido ha sido
determinado por el propio Tribunal de la siguiente manera:

“Ahora bien, el contenido de la libertad de empresa esta
determinado por cuatro tipo de libertades, las cuales terminan
configurando el dmbito de irradiacidn de la proteccion de tal
derecho.

- En primer lugar, la libertad de creacién de empresa y de
acceso al mercado significa libertad para emprender acti-
vidades econdmicas, en el sentido de libre fundacién de
empresas y concurrencia al mercado, tema que sera materia
de un mayor analisis infra.

- En segundo término, la libertad de organizacién contiene
la libre eleccién del objeto, nombre, domicilio, tipo de em-
presa o de sociedad mercantil, facultades a los administra-
dores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion
de personal y politica publicitaria, entre otros.

- En tercer lugar, estd ]a libertad de competencia.

- Enltimo término, la libertad para cesar las actividades es
libertad, para quien haya creado una empresa, de disponer
¢l cierre o cesacidn de las actividades de la misma cuando
lo considere mas oportuno”(20),

Como puede verse, la libertad de empresa incluye la libertad de
contratacién de personal. Consecuentemente, desde un punto de vista

alacontinuacién compulswa del contlato de trabajo. como. mecanismo
de reparacion.

(20} Sentencia recaida en el Expediente N°® 3208-2004-AA/TC.
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De lo dicho hasta aqui puede concluirse lo siguiente:

- El contenido esenmal del derecho al trabajo no incluye el derecho

la iﬁdeﬁﬁnizacién,
- Los despidos incausados o fraudulentos no afectan el de1 echo al
debido proceso. '

por el articulo 34 de la Ley de Productmdad y Competltmdad Laboral,
que contempla como tGnico mecanismo de reparacién frente al despido
arbitrario (sea este incausade o no) resulta acorde con la Constitucion.

Paralelamente, no siendo el derecho a no ser despedido sin causa jus-
ta parte del contenido esencial al derecho al trabajo, el despido incausado
(o fraudulento) no debe considerarse lesivo del .dereeh-o'-aulft'rgi)'aj_pi Con-
secuentemente, no existiendo tampoco en estos casos lesion al derecho
al debido proceso, no existe en realidad ningin derecho constitucional
lesionado que justifique recurrir a la via del amparo. Es decir, frente a la
ausencia de lesion a un derecho constitucional, en el caso de los despidos
meramente incausados o fraudulentos la proteccién debe limitarse a la
indemnizacién prevista en la ley y no extenderse a la reposicién a través
del proceso de amparo.
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MITOLOGIA Y PATOLOGIA EN ELL DERECHO
DEL TRABAJO

DE 1.0S PRINCIPIOS A LA REALIDAD

AMAURI MASCARQ NASCIMENTO

En primer lugar, quiero dejar en claro que no me gusta hablar de mi.
Pareceria pretencioso. Pero tengo que hacerlo. El Derecho del trabajo
ocupa gran parte de mi vida.

Las primeras impresiones que tuve del Derecho del Trabajo cambia-
ron mi direccién profesional. Yo era un abogado de defensa del Estado.
Mi especialidad era el Derecho penal. Tenia gran entusiasmo en pesquisar
el Derecho penal. Después de cuatro anos pasé a sentir gran fascinacién
por el Derecho del trabajo. Postulé al cargo de juez laboral, en Sao Paulo,
y fui nombrado como Juez Adjunto de la Justicia Laboral brasilefia.

Después que presidi algunas audiencias y examiné algunos casos, em-
pezd mi contacto con la patologia en el Derecho del trabajo. Presenciaba
las inquietudes de los empleados y las irregularidades de las empresas. El
sesenta por ciento de los casos beneficiaban a los trabajadores. El restante
se dividia entre conciliaciones y condenas de las empresas.

Laimagen que construi fue de la formalidad, de los procesos, de los
documentos no siempre verdaderos, de los testigos no siempre sinceros
y de los testigos no siempre convincentes. :
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Fue asi durante seis anos.

Después ha empezado mi vida de profesor en la Universidad de Sio
Paulo. Se inici6é un nuevo periodo. Fue de mayor reflexion.

Hay diferencia entre el conocimiento del juez y el conocimiento del
profesor. Como juez aplicaba la ley y la jurisprudencia. Como profesor
pensé en la razdén de ser del derecho del trabajo.

El juicio es el locus de los conflictos. En él estd la patologia de la vida
real. Alavez que la mitologia también. La ensenanza es el locus de las ideas.

En otro periodo fui consultor juridico del Ministerio del Trabajo.
Pude ver otro lado de la cuestién social. Creé proyectos de ley, repre-
sente el Ministerio del Trabajo en los debates de la Asamblea Nacional
Constituyente de la Constitucién de 1988, senti como es la compresién
del Derecho laboral por el politico. Ese era el otro lado del derecho del
trabajo: su realidad.

Una de las experiencias fue en los debates de la Constitucién.

El diputado lider del gobierno en el Congreso me pidio, por teléfo-
no, una propuesta de texto para la reforma laboral en la Constitucion. .

Le pregunté: spara cudndo?

El me respondié: para manana por la mafiana en mi residencia, en
Brasilia.

Pasé toda la noche y parte de la madrugada escribiendo el texto.

Entendi que una Constitucién deberia ser principioldgica y no
normativa.

Y logré hacerlo.

Elaboré un texto de principios, con las directrices que deberian
presidir el ordenamiento juridico.

Por la manana, muy determinado y muy afligido, me dirigi al local
de entrega.

Al llegar, en la sala mayor estaba casi toda la ctipula politica de mi
pais. Unas treinta personas. Fui recibido por el lider. El me presenté a
un senador de la Repiiblica. Era un médico. '
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Representaba en el Senado a un estado del norte de Brasil.

Después de las presentaciones, el senador tomé mi texto y junto con
otros tres o cuatro politicos se reunié en un rincén. Mi presencia en el
rincon no fue solicitada. Me senti como un reo culpable.

Después de veinte minutos, llegé el veredicto.
Me dijo el senador:

- El texto es bueno, pero no incluyé en la Constitucién ningin
derecho para las empleadas domésticas. Mi partido politico tiene un
compromiso con otro partido para tener a su apoyo, y por tanto tenemos
que incluir, por o menos, veinte derechos de las empleadas domésticas
en la Constitucién.

Respondi:

- Senador, no tengo nada en contra las empleadas domésticas. Sin
embargo, no es tema que deba incluirse en la Constitucion de un pais. Si
fuera asi, todas las profesiones sin proteccion también tendrian un texto
profesional en la Constitucion. No es lo que dice 1a buena técnica juri-
dica. El tema esta debajo de la Constitucién en nivel infraconstitucional.

El me dijo:
- Profesor, esta Constitucién no sera construida con las teorias juri-
dicas, sino con el sudor de entendimientos entre los partidos politicos.

Muy educadamente le dije que nada mds me quedaba por hacer.

Y es asi que la Constitucion de 1988 de Brasil es la primera en el
mundo, no sé si para bien o para mal, en tener veinte derechos para las
empleadas domésticas.

Mi empleada doméstica no tiene veinte derechos.
Por cierto, no sé si ella sabe cuantos derechos tiene.

Como profesor jamas logré explicar a los estudiantes por qué la Cons-
titucion de Brasil tiene veinte derechos para las empleadas domésticas.

Como profesor lef todo lo que pude.

Viajé a algunos paises.
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Conodi todo lo que fue posible de otros sistemas de derecho: el
europeo, el de Norteamérica y de Sudamérica.

Aprendi que la realidad es algo mayor que la posibilidad de su plena
comprension.

Algunos conceptos me quedaron muy claros. Otros, no tanto,

Me quedd claro que comprender es ordenar los hechos sociales o
histéricos segun sus conexiones de sentido y conocerlos en nuestra sub-
jetividad. Y, también desarrollar juicios de valor que se .componen con
los juicios de realidad. Estos dos conceptos no son idénticos. Unos, los
juicios de valor, son los imperativos de justicia. Otros, juicios de realidad,
son las exigencias del derecho. Justicia es una cosa. Derecho es otra. El
sistema de normas puede ser injusto. Pero esta vigente.

El concepto de justicia, buscado desde Aristételes y la Etica de Nico-
maco, sigue siendo una atrayente btisqueda que nos lleva al jusnaturalismo
que no todos aceptan, o a la axiologia y el mundo de los valores. En otras
palabras, al universo desconocido, pero existente. Nos resulta un universo
mitolégico. Quién no siente los valores. Quién no tiene sus valores. La
filosofia del derecho es el estudio inconcluso del concepto de justicia.

Elidealismo juridico resuelve el problema de los frenos que se deben
imponer a los efectos nocivos de un sistema juridico injusto. Las leyes
injustas no deben ser cumplidas, es la ensefianza del tomismo.

El concepto de derecho y de la justicia estd en una correlacién fina-
listica. La finalidad del derecho es la realizacion de la justicia.

El positivismo reduce la justicia a la validez de la norma. No se pre-
ocupa de saber si la norma juridica es justa. Se contenta con saber si la
norma esta vigente y en conformidad con las prescripciones formales del
ordenamiento juridico. Los dos conceptos son distintos, porque en éste
basta ver si la norma es valida, y no si es también justa.

Como el propésito del derecho es la justicia, el concepto de derecho
se conecta al juicio de valores. Valoriza lo justo y recusa lo injusto.

Lo que buscamos es un camino que nos lleve a encontrar mecanismos
que permitan la realizacion de un derecho justo. Esa posicidn recibe, al
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mismo tiempo, elogios y criticas del derecho en general. Cémo corregir
la injusticia de algunas leyes, ya que no hay duda de que algunas leyes
laborales son injustas.

Hoy, la mayoria de los positivistas no afirman que son totalmente
indiferentes a lo justo.

El positivismo sociolégico tiene la funcién de ver si el derecho es
eficaz, si funciona en la sociedad. Es derecho lo que efectivamente es
aplicado en la vida en sociedad ' )

Pienso que el derecho no es un mito. El derecho del trabajo no es un mito.
La mitologia ha ocupado un papel importante en las civilizaciones.
Su remota comprension proviene de Evémero (Siglo IV a.C.).

Para €l los mitos llevan a las origenes de los dioses. Serian como re-
cuerdos de las hazanas de aquellos en la Tierra antes de su transposicién
hacia la divinidad.

El Derecho del trabajo no es un ser.
Es un deber-ser.

Los mitos son alegorias de los fenémenos de la naturaleza que los
seres humanos intentaban comprender. Hoy, los mitos son considerados
como modelos que permiten a los seres humanos integrarse en la realidad.
Esa es la concepcion de la Psicologia Analitica. Para Jung, los mitos son
narraciones de encuentros arquetipos. Para €, el hombre es un creador
de mitos. Si el hombre moderno oprime el aspecto mitico de su ser, carece
de propésito y significado de la vida.

Yo prefiero ver en los mitos un sueno colectivo. Asi como una persona
tiene sus suefios, el inconsciente colectivo tiene sus mitos.

El Derecho del trabajo no es un mito. Su realidad es cultural.

Se coloca en un proceso histérico-social que desarrolla la magia de
su nacimiento y de sus transformaciones. Nace de la implicacién entre los
hechos sociales y los valores. De esa tension entre lo objetivo y lo subjetivo
surgen las normas juridicas. Estas se alteran en un proceso dialéctico. No de
la dialéctica materialista. Su dialéctica es de la implicacion y de la polaridad.
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El hecho motriz fue la Revolucion Industrial del Siglo XVIIL

Los valores que tensionaron a su evaluacién inicial fueron las cues-
tiones obreras y la explotacion del hombre por el hombre.

Sus primeras normas fueron protectoras..
El mismo proceso dialéctico contintia en nuestros dias.

Cambiaron los hechos, los valores y las normas. Ahora, los hechos
son la economia de mercado y sus efectos.

La economia de mercado es incapaz de resolver el problema social.

Los medios de produccion industrial también han cambiado. For-
ma parte del pasado la importancia del taylorismo, del fordismo y del
toyotismo.

La competencia entre las empresas ha dado lugar a una feroz lucha
por reduccion de los costos.

La globalizacién las extendi6 a la multinacionalidad.
La descentralizacidon de sus actividades las fracciond.

Las actividades que podrian ser descentralizadas, lo fueron. Y asi
siguen siendo.

El rango de valores de la época contempordnea estd presidido por
una preocupacion de justicia social. Pero ella, si es comprendida como
Ja justicia distributiva y econdmica, de reducir las desigualdades entre los
que tienen mas y los que tienen menos recursos econémicos, nos Hevard
a buscar la solucién mads alld de las fronteras del Derecho del trabajo.

El criterio de la nomogénesis del sistema normativo del trabajo estd
fundado en un trinomio.

La justicia social es aquella que considera las necesidades de los tra-
bajadores, las posibilidades de la empresay los intereses del bien comun.
Es una vieja férmula. Proviene de la doctrina social de la Iglesia Catdlica.

No toda legislacion laboral es justa.

El Derecho laboral puede ser justo o injusto.
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Es un deberser y, como tal, con falibilidad.

Al socidlogo, los hechos; al filésofo, las ideas; al jurista, los hechos,
los valores y las normas que retinen esas dimensiones de vida, los hechos,
las ideas y las normas.

Carecen de valor cientifico los conceptos que desequilibren la rela-
cién entre las tres dimensiones unificadas por el Derecho.

Sociologia y Derecho son dos dimensiones que se interrelacionan.
La superposicion del hecho y la ignorancia de la norma desagregarian
el Derecho laboral.

En otras y muy simples palabras, la norma es un pedazo de la vida
social recogido por la norma juridica Los valores no son mitos. Son rea-
lidades culturales histéricamente puestas y alterables.

Es mi comprensién del Derecho del trabajo.
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1.

MITOLOGIAS Y PATOLOGIAS
EN EL DERECHO DEL TRABAJO:
DE LOS PRINCIPIOS A LA REALIDAD

RoLAanDpo MuRGAs TORRAZZA

1. Mitologia, mito. Conceptos. 2. Patologias. Concepto. 3. La im-
portancia de los principios. 4. Mitologias y metas (putopias?). 5.
Clases de mitos en el Derecho del trabajo. 6. Los mitos rotos por el
Derecho del trabajo. 7. Mitologias generadas en la aplicacidn del
Derecho del trabajo. Antiguas y nuevas cuestiones. 8. Viejos mitos
para atacar al Derecho del trabajo. 9. Los nuevos mitos para destruir
el Derecho del trabajo. Los del neoliberalismo, 1a flexibilizacién, la
globalizacidn y el cambio tecnoldgico. El regreso de los demonios.
10. Las patologias en e} Derecho del trabajo

MITOLOGIA, MITO. CONCEPTOS

Al desarrollar el presente tema es menester precisar algunos con-

ceptos previos, asi como esclarecer la intencionalidad que gravita o se
sugiere para el mismo. Es lo que pretendemos en los primeros puntos
de este trabajo. Para ello, iniciamos con una referencia a lo que habria
que entender como mitologia y mito, antes de enlazar la cuestién en el
Derecho del trabajo.
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En el lenguaje corriente, por mito suele entenderse una arraigada
idea o creencia colectiva, en el fondo errada y sin fundamento, pero a la
cual suele darse una gran importancia o relevancia, frecuentemente des-
de el punto de vista religioso. En ese sentido, el Dicgionario Sopena nos
senala su origen en el prefijo griego mithos, que indica “fabula, falsedad,
mentira”. Asimismo, lo describe como “fabula, ficcion, tradicion alegérica,
por lo comiin de cardcter religioso” y por extension “cosa inverosimil”(l).

Desde la perspectiva judeo-cristiana occidental, suele aludirse como
mitos a las bases de otras religiones, entendidas como paganas, incluidas,
ademas de otras, las precristianas (como la griega y la romana) y las de
pueblos primitivos, con ideas politeistas o animistas.

Los mitos histéricamente estructurados han dado lugar a la llamada
matologia, de mythos (fibula) y logos (tratado). Asi, se hace referenciaala
historia “de los dioses y héroes del paganismo”(2).

En sentido similar, para la Real Academia Espanola mitologia es “el
conjunto de mitos de un pueblo o de una cultura, especialmente de la
griegay romana”. Un segundo significado que consigna es simplemente
el de “estudio de los mitos™®),

De mayor riqueza son los significados que la Real Academia Espanola
atribuye a la expresion mito. Recoge los siguientes significados(4):

“Narracién maravillosa situada fuera del tiempo histérico
y protagonizada por personajes de caracter divino o heroico. -
Con frecuencia interpreta el origen del mundo o grandes acon-
tecimientos de la humanidad”.

“Historia ficticia o personaje literario o artistico que con-
densa alguna realidad humana o de significacién universal”.

(1} Gran Sopena, Diccionario Tlustrado de la Lengua Espaiiola, Editorial Ramon Sopena,
S. A, Barcelona, 1982, T. 11, p. 1811

(2) Loc cit.
(3) Real Academia Espanola. Diccionario Usual, en http://buscon.rae,es./drael.

(4) Loc. cit.
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“Persona o cosa rodeada de extraordinaria estima”.

“Persona o cosa a las que se atribuyen cualidades o exce-
lencias que no tienen, o bien una realidad de la que carecen”.

En especial la mitologia griega, atin mucho después de quedar des-
arraigada del animo del pueblo que le dio vida y de quienes la adoptaroﬁ
cambiando los nombres de los mismos dioses (los romanos), ha ejercido
una enorme influencia a fo largo de la Historia, alimentando hasta hoy la
literatura y el lenguaje culto de la civilizacidén occidental. De este modo,
la mitologia alcanza mitos en los cuales ya nadie o casi nadie cree, pero
que se quedaron como punto de referencia e inspiran ¢l pensamiento y
el habla humanos. En su momento se traté de creencias, para nosotros
erradas, pero que hoy resultan de necesaria referencia.

Tenemos que entender, entonces, para los efectos del presente
trabajo, que las mitologias en el Derecho del trabajo, como conjunto
de mitos, han de representar creencias, ideas o paradigmas infunda-
dos o carentes de base real, que gravitan o han gravitado en torno a la
aplicacién de esta disciplina. Hacemos notar que la denominacién del
tema tiene que ver con los mitos en el Derecho del trabajo v no con los
mitos del Derecho del trabajo, cuestién que resulta fundamental, por-
que de haber sido un lfamado a un enfoque neoliberal, que no lo es ni
podriamos cumplirlo, habria representado una invitacién al andlisis de
los supuestos dogmas carentes de sustento real, sobre los que se supone
que, en dicho enfoque, descansaria erradamente el Derecho del trabajo.
Enhorabuena, que hablemos, como lo haremos, de las 'mitologias eny
no del Derecho del trabajo.

2. PATOLOGIAS. CONCEPTO

El significado propio de patologia viene del griego pathos (afeccion
o enfermedad) y logos (tratado) ),

(5} Gran Sopena, Diccionario llustrado de la Lengua Espariola, Editorial Ramén Sopena,
5. A., Barcelona, 1982, T. III, p. 2070.
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Parala Real Academia Espanola, por un lado, patologia es “la parte de
la medicina que estudia las enfermedades” y, por el otro, es el conjunto
de “sintomas de una enfermedad” (%,

Los conceptos anteriores en realidad nada dicen sobre la extension
del vocablo a usos figurados, situacién relativamente extendida. Sin em-
bargo, la Real Academia Espanola recoge el empleo en sentido figurado
de la expresion patologia social?).

Por extension, entonces, el vocablo hace referencia a practicas o
actitudes torcidas, perniciosas, de mala fe, carentes de ética o violatorias
de la ley.

De alli que para nosotros las patologias en el Derecho del trabajo
vienen referidas a las practicas que distorsionan duramente la intencio-
nalidad de las normas, en especial las que tienen que ver con las bases
esenciales de la proteccién. Al mismo tiempo, comprenderfan la formula-
cién legislativa de dispositivos gravemente contrastantes con los principios
del Derecho del trabajo.

De alguna manera, ciertos tipos de patologias, en especial las que
se alimentan de cuestionamientos al Derecho del trabajo y plantean el
alejamiento de sus principios, son generadas por la creencia infundada
en mitos ideoldgicamente interesados.

3. LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS

Como ciencia juridica auténoma, el Derecho del trabajo dispone de
una doctrina y de principios propios, que lo separan del Derecho comun.
Estos principios estan a la base, informan e inspiran la legislacion v, por
ende, orientan o deben orientar al legislador. Ademas, son herramientas
dtiles para la hermenéutica o interpretacion y para la integracion normativa.

La monumental obra sobre los principios del Derecho del trabajo
del maestro Américo Pld Rodriguez, verdadero cldsico de la literatura

{6) Real Academia Espafiola. Diccionario Usual, en http://buscon.rae,es./drael.
{7y Loc. cit
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juridica, hasido sin duda el mejor esfuerzo de sistematizacion y desarrollo
conceptual del tema.

Sin sus propios principios, equivalentes en sus funciones a los que a
toda la ciencia juridica son los principios generales del Derecho, nuestra
disciplina no habriallegado a su significacion histérica. Los fundamentos
de tales principios surgen de la ruptura de mitos de vieja data tanto en el
Derecho como en la Economia. Parte de esa ruptura se centra, precisa-
mente, en la identificacién de lo que ocurre en la realidad material, con
sus cargas de desigualdades y vulnerabilidades.

Hablar de los principios supone, desde luego, tener presente que
ellos surgen de constataciones materiales v de la quiebra de concepcio-
nes puramente formales de la igualdad y la libertad. En el fondo puede
afirmarse que es la realidad misma la que impone los principios, o sea,
que podemos ir de la realidad a los principios.

Gran importancia, frente a la simulaciéon y el fraude en materia la-
boral, cobra el principio de primacia de la realidad, que hace prevalecer
la naturaleza misma de lo que ocurre en la realidad material, por encima
de lo formalmente expresado.

Mis que suponer la existencia de principios equivalentes a mitos,
incompatibles con las posibilidades reales, el Derecho del trabajo enfrenta
las angustiosas brechas entre norma y realidad, no porque en términos
generales postule en sus principios lo imposible, sino por la ilegftima re-
sistencia a camplir y a hacer cumplir con lo debido. Alli es donde entran
las patologias y desde esa perspectiva es que puede hablarse de ir de los
principios a la realidad.

Lo anterior no implica olvidar que los profundos, rapidos y cons-
tantes cambios tecnolégicos y cientificos, asi como las nuevas relaciones
econémicas internacionales, imponen al Derecho del trabajo el reto de
su adecuacion a fos nueves escenarios, sin el sacrificio de 1a esencia de lo
que demandan sus principios, que mantienen su indispensable vigencia.
Es precisamente la salvaguarda de los principios Io que garantizara la
funcion que le cabe en la sociedad a un Derecho del trabajo que, después
de la arremetida neoliberal, se yergue, lame sus heridas y demuestra una
vez mas su necesidad y pertinencia. El aterrador reinado del mercado ni
hizo iguales a los hombres, nile garantizé, en sentido material, su libertad.’
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4. MITOLOGIAS Y METAS (;UTOPIAS?)

Hay que separar los mitos propiamente tales de las metas, aspira-
ciones y deseos colectivos. En la historia de los pueblos hay espacio para
la construccion de suefios y esperanzas en un mundo, actitudes o condi-
ciones de vida diferentes a las que se tienen. Con seguridad, muchos de
ellos serdn en su momento irrealizables o, mds atn, podrian responder
a un ideal inalcanzable.

Esalli donde se abre un lugar para las llamadas wiopias, que, al expresar
deseos colectivos, puede pensarse que forman parte de las mitologias so-
ciales. No es necesariamente cierto. Con suma precision, al Real Academia
Espanola define la utopia como: “Plan, proyecto, doctrina o sistema opti-
mista que aparece como irrealizable en el momento de su formulacién”(®),

Exn fin de cuentas si el hombre no hubiese tenido y mantenido sus
suenos, en el sentido real de la palabra, no habria habido progreso y
cambios sociales. Se suena no cuando estamos durmiendo, sino cuando,
despiertos, construimos anhelos y esperanzas, con el uso combinado de
la razén y los sentimientos. Podriamos afirmar que la Historia en verdad
comienza cuando en una noche perdida en el tiempo, al asornarse fuera
de su caverna, alguien, mirando el firmamento, comenzé a hacerse pre-
guntas. Es el comienzo de la bisqueda de las explicaciones racionales y
cientificas, asi como del gradual y en ocasiones rapido abandono de los
mitos originados en los temores y en lo inexplicable.

Sin las lachas por ideales, tildados tantas veces de utépicos, no habria-
mos llegado adonde estamos. El imperio de la razén destruyé los mitos
alimentados por el fanatismo y la ignorancia. ;Qué habria ocurrido sin la
tozudez reflejada en el célebre e pur si muove de Galileo; sin la persistencia
de cientificos quemados en la hoguera; y sin la quiebra, por la Revolucién
Francesa, del dogma o mito del derecho divino de los reyes!

Las llamadas utopias no necesariamente han representado mitos,
carentes de fundamento actual o de posibilidades futuras. No todo estd
escrito y nunca llegaremos al final de la Historia.

(8) Loc. cit.
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Las anteriores reflexiones se dirigen a establecer una conclusion: el
Derecho del trabajo requiere de adecuadas dosis de utgpia, que no pueden
tildarse alegremente de mitologia, todo ello sin que pretendamos negar
la necesidad basica de su afincamiento en la realidad econémica y social.

5. CLASES DE MITOS EN EL DERECHO DEL TRABAJO

Como hemos expresado al inicio de este trabajo, no se trata de ana-
fizar una mitologia generada por el Derecho del trabajo, iniegrada por
principios y mecanismos carentes de fundamento o de posibilidades de
realizacion.

En este sentido, desarrollaremos en adelante la siguiente clasifica-
cion:
- Mitos rotos por el Derecho del trabajo.

- Mitos generados en la aplicacion del Derecho del trabajo, anti-
guos y NUEVOs.

- Viejos mitos para atacar o descalificar al Derecho del trabajo.

- Nuevos mitos para destruir el Derecho del trabajo.

6. LOS MITOS ROTOS POR EL DERECHO DEL TRABAJO

El Derecho del trabajo tiene como puntos de partida la ruptura
o quicbra de 1o que, visto desde la realidad material, resultan mitos de
vieja data. Y es en esa ruptura donde, a su vez, descansa su separacion
del Derecho comun.

La aparicién del Derecho del trabajo provocd una nueva concepcion
del Derecho, en la cual se quebraron los mitos de la igualdad juridica de
los contratantes y de la autonomia de la voluntad.

Esta nueva concepcién abrié paso a la figura del contratante protegi-
do v a las profundas limitaciones que la disciplina introdujo a la libertad
de contratacion. Pretender, como lo exigen los neoliberales, Ia vuelta a
los principios cldsicos del Derecho privado, supondria, ni mas ni menos,
la desaparicién del Derecho del trabajo.
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Con fundamento en lo anterior, comentanmos lo gue consideramos
mitos rotos por el Derecho del trabajo.

6.1. La igualdad de los contratantes

En la base misma del Derecho privado ha gravitado el dogma
de la ignaldad juridica de los contratantes, de manera que el sistema
debe tratarlos como dos iguales, con idéntica capacidad y fuerza de
contratacion.

La carga ideoldgica igualitaria del revolucionario francés, que tanto
aport6 a la Humanidad, se expresé en el plano juridico en el Cédigo Civil
Napolednico, que al construir lo que se creyé un modelo de perfeccién
Juridica, tom¢ las instituciones heredadas del Derecho romano y pretendié
utilizarlas con el paradigma de la igualdad.

Las concepcion de los derechos sociales, que llegé mucho mis tarde,
demostré que no bastaba proclamar la igualdad y suponer su existencia,
para que las relaciones econdémicas en la sociedad pudieran garantizar-
la efectivamente. Se superd entonces la errada idea de que si todos los
hombres eran iguales, también lo eran cuando contrataban.

Al enfocar la igualdad desde el punto de vista material, el Derecho
del trabajo rompié el mito de la igualdad juridica de los contratantes
¢ introdyjo la figura del contratante juridicamente protegido, por ser,
generalmente, el mas débil.

La ruptura del mito de la igualdad entendida en términos puramente
formales, se ha proyectado incluso en la concepcién del proceso y abre
paso al Derecho procesal del trabajo, construido sobre bases diferenciadas
del Derecho procesal clisico.

Ya Couture, en palabras inolvidables, hacfa alusién a la irrupcién de
un Derecho procesal del trabajo con sus propios principios:

“El Derecho procesal de tipo individualista es insuficiente
¢ injusto para los conflictos derivados de la relacién de trabajo.
Un nuevo Derecho procesal, extrano a todos los principios tradi-
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cionales, sin exceptuar uno solo de ellos, ha debido surgir, para
restablecer, mediante una nueva desigualdad, la igualdad perdi-
da por la distinta condicién que tienen en el orden econdmico
de la vida los que ponen su trabajo como sustancia del contrato
y los que se sirven de €l para la satisfaccién de sus intereses” ().

Laidea de laigualdad de los contratantes conduce a la de la ignaldad
de los litigantes, lo cual viene a alimentar la construccién misma del debido
proceso. Sin igualdad procesal se vulneraria entonces el debido proceso.
Esto, sin embargo, no es plenamente aplicable al proceso laboral. Asi como
el Derecho del trabajo rompié la idea de la igualdad formal de los contra-
tantes e introdujo la figura del contratante mas débil, objeto de proteccién
especial, asi también en el proceso laboral, como postulaba Couture, se
generan desigualdades procesales para compensar las de orden material.

Plena vigencia ostentan las magistrales y visionarias palabras del
maestro uruguayo, para quien el Derecho procesal liberal individualista
se apoya en el “presupuesto de que los hombres son iguales entre si en el
orden juridico”, pero que la actividad industrial gener6 un nuevo feuda-
lismo que fue “separando a los hombres en dos categorias opuestas en el
orden del Derecho”. De esta manera, el Derecho procesal del trabajo “es
un Derecho elaborado totalmente con el proposito de evitar que el liti-
gante mas poderoso pueda desviar y entorpecer los fines de la justicia” (10),

6.2. La autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion

Al enmarcarse la regulacion del trabajo asalariado en la vieja figura
del Derecho romano del arrendamiento de servicios, el punto de partida,
ademas del dogma de la igualdad de los contratantes, fue el de la autono-
mia de la voluntad, expresada en la libertad de contratacion.

Este modelo juridico en el fondo resultaba congruente con la idea
libertaria del revolucionario francés. De esa manera, silos hombres fueron

(9) COUTURE, Eduardo. Estudios de Derecho procesal civil. Depalma, Buenos Aires, 1979, T.
I, p. 288.

(10) Ibidem, pp. 272, 275y 276.
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formalmente proclamados como libres, cuando entraban en cualquier
escenario de contratacién debian tener plena libertad de pactar las con-
diciones y cldusulas que estimasen convenientes,

Debe recordarse que la Revolucién Francesa armé su base ideolégi-
ca en el derrumbe del ancienne regime, que descansaba en el absolutismo
monarquico y en una sociedad dividida formal y juridicamente en clases.
Las ideas revolucionarias no estaban dirigidas a enfrentar lo que luego
fue el capitalismo salvaje, para el cual la primera Revolucién Industrial
estaba iniclando los cambios estructurales sobre €l cual dicha forma de
capitalismo impuso su reinado de explotacién y abusos.

Las lamadas libertades cldsicas, heredadas de la Revolucién Ameri-
cana y de Ja Revolucion Francesa, se construyen principalmente desde
la perspectiva de la relacidén entre el individuo y el Estado, como légica
contraposicion a la intolerancia politica y religiosa y al absolutismo mo-
narquico. En cambio, los derechos sociales enfocan las relaciones de las
personas o los grupos, no solo frente al Estado sino también respecto de
otros sectores de la sociedad. Fstos derechos implican la introduccién,
bajo un concepto distributivo de la justicia, de correctivos sociales que
conducen a protecciones especiales de sectores que se encuentran en
desventaja desde el punto de vista material.

De alli la conocida diferenciacion actual entre derechos humanos
de primera generacién y derechos humanos de segunda generacién.

Para proteger al trabajador, frente a su discapacidad en la contra-
tacion, la intervencion del Estado se dirige a limitarle su propia libertad
en sentido formal, pero como una manera de proteger su libertad en
términos materiales. Con esa himitacion se le libera de la condicién de
victima de la dictadura contractual de su contraparte.

La libertad de contratacién no es mds que el simple traslado al plano
Juridico de las reglas del mercado a la determinacion de las condiciones
de trabajo.

Si bren para determinadas posiciones religiosas resulta admisible
que en virtud del concedido libre albedrio se hace al ser humano due-
no y responsable de sus actos y las consecuencias de los mismos, en el
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escenario contractual no hay cabida para pasar por alto la situacién de
vulnerabilidad en que se encuentra el trabajador y dar por sentado que
el contrato es el cabal resultado del ejercicio del libre albedrio.

En la realidad social y econémica no reinan plenamente la bondad,
el desprendimiento y las buenas intenciones. Unos y otros somos una
combinacién de defectos y virtudes. El hombre es capaz de vencer los
instintos primarios que pueden conducirlo a posiciones desprovistas de
solidaridad o cargadas de agresividad y Hegar al altruismo o a la propia
heroicidad. Por otro lado, la conducta humana no se rige solo por la
pura racionalidad, también cuentan las emociones y los mstintos, entre
estos ultimos los que impulsan el egoismo, que pueden en determinadas
circunstancias prevalecer sobre otros instintos socialmente positivos.

El afin de lucro, pieza esencial del sistema del cual adquiere su legi-
timidad, puede llegar a manifestaciones patolégicas, contrastantes con los
valores formalmente proclamados como necesarios para la convivencia
social. Por ello, el Derecho debe construirse de manera tal que sea util
paraimpedirlos desbordes abusivos, originados en una posicién de fuerza
econdmica y en la carencia de valores apropiados.

Lejos de ubicarnos en una posicion maniqueista, podemos resaltar
que el Ariel de La tempestad de Shakeaspeare, totalmente bueno e ino-
cente, no se ha encontrado todavia. Las utopias de sociedades regidas
por la bondad, son parte de la literatura. En lo ideolégico, el hombre
naturalmente bueno al cual las relaciones econémicas hicieron egofista,
no surgié de las fracasadas experiencias del socialismo real. Desde el
punto de vista ideoldgico para algunos o muchos sera un ideal todavia
alcanzable, que requerira de otros ensayos de mayor autenticidad. Para
otros, es la muestra del fracaso de las utopias politicas.

Del mismo modo, el empresario tampoco es la pura y simple repre-
sentacion del Ariel. Como todos, tiene tanto de Ariel como de Caliban.
Frente a eventuales conductas abusivas del empleador, el Estado tiene el
deber de proteger al mas vulnerable de la relacion contractual.

Como acotacién interesante, podemos resaltar que, en nuevas
perspectivas, la conocida obra de Shakeaspeare ha sido objeto de rein-
terpretaciones, en clave ideoldgica, que ponen a Caliban no como el ser
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cuasi animal, sino como el que es capaz de rebelarse contra su amo, en
contraste con la sumisién del Ariel que acepta su destino.

6.3. Los mitos derivados de la concepcion del Estado y la economia

Desde sus origenes y durante todo su desarrollo, el Derecho del tra-
bajo ha tenido que enfrentar los mitos que, hasta la aparicién del Estado
intervencionista, moldearon el papel del Estado y la forma de entender
la economia.

Entre esos mitos, que sélo cabe identificar, estan:

- El Estado no debe intervenir, sino limitarse a cuidar sus fronteras
y garantizar el orden publico interno.

- Laintervencién del Estado en las relaciones econémicas es per-
turbadora. Una mano invisible ordena el mercado y garantiza
el necesario equilibrio,

- La competencia perfecta.

- La soberania del consumidor.

7. MITOLOGIAS GENERADAS EN LA APLICACION DEL DERE-
CHO DEL TRABAJO. ANTIGUAS Y NUEVAS CUESTIONES

En realidad no pensamos que sea apropiado utilizar la expresion
de mitos en referencia a una eventual falta de soporte en la realidad de
determinados mecanismos de proteccion del trabajador.

Mas bien tal referencia podria dirigirse y entenderse asi el uso de
la expresion, a las situaciones que derivan de la conocida brecha entre
norma y realidad, no porque se trate de cuestiones inalcanzables, sino
porque representan una faita parcial o importante de concrecién en la
realidad social.

Es obvio que la falta de cumplimiento de la normativa laboral hace
que sus principios y sus mecanismos de aplicacion sean vistos por sectores
interesados como parte de una suerte de mitologia que debe transfor-
marse o erradicarse.
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Mas alla de las resistencias de siempre a los modelos de proteccién
social, es importante que el Derecho del trabajo, sin descuidar el sentido
de lo posible, persista en postular y defender lo que pueda verse como no
realizable a plenitud en su momento, sobre todo porque para que pueda
serlo se requiere de un cambio de valores y de actitudes. Por el hecho
de que existan enormes margenes de explotacion del trabajo infantil, de
discriminacion en el trabajo, de violaciones a la libertad sindical y de au-
sencia de trabajo decente, no puede renunciarse a la lucha por el deber
ser, que ha marcado toda la historia del Derecho. Por algo Thering nos
hablaba de la lucha por el Derecho. i

7.1. ;Todavia el Derecho del trabajo tiene entre sus caracteristicas la
de ser expansivo?

Por mucho tiempo se ha afirmado que una caracteristica del Derecho
del trabajo era la de ser expansivo. Su dmbito de aplicacién iniciado con
la proteccion de obrero industrial, fue expandiéndose constante y pro-
gresivamente, hasta alcanzar a los trabajadores de oficina, de comercio,
agricolas, a domiciho, domésticos, en actividades fuera de la empresa
(vendedores, por ejemplo), educadores, artistas, musicos, deportistas, etc,

Sin duda, hasta hace algunas décadas era visible la existencia de ese
cardcter expansivo. Se llego a plantear que el destino de la disciplina era
proteger toda clase de prestacion personal de servicios, hasta llegar al
trabajo auténomo.

En términos reales, el Derecho del trabajo ha estado perdiendo,
de manera creciente, su poder de proteccién de los trabajadores, en-
tendidos estos en su acepcion amplia. Un Derecho del cual, por mucho
tiempo, sus tedricos resaltaban el cardcter expansivo, que lo llevaba al
aumento constante {tan constante que también se decia que, en parte
por eso, era inconcluso) de la intensidad de su cobertura, asiste hoy a
una merma de su protagonismo, en circunstancias en que el aumento
galopante de la pobreza y de las situaciones de necesidad, atin con las
opiniones contrarias del triunfante y también ya decadente neoliberalis-
mo, exigen el fortalecimiento y la extension de sistemas de proteccion
social y econdmica.
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En la actualidad se identifica una tendencia a la reduccién del mar-
co de aplicacion del Derecho del trabajo, que muchos aprovechan para
restarle su pertinencia e importancia en la vida social.

Esta reduccion obedece a diversos factores, entre ellos el crecimiento
del sector informal, el cambio tecnoldgico, las nuevas formas de organi-
zacion empresarial, la precarizacién del empleo, la llamada desregulacion
salvaje y, sobre todo a nuestro juicio, la simulacion, el fraude a la ley y
las abiertas violaciones a las normas que determinan la existencia de la
relacién de trabajo y la condicion de empleador. Parte de estos factores
constituyen verdaderas patologias.

Se ha llegado a hablar de una posible crisis de la subordinacion, como
elemento delimitador entre la relacion de trabajo y el trabajo auténomo.
En realidad estimamos que mas peso tienen en las situaciones de fuga o
escape del Derecho del trabajo, las sitnaciones de simulacion y fraude, que
la propia insuficiencia de la subordinacién. Es un error pensar que la
subordinacién sea un concepto estitico, sin elasticidad y siempre con los
mismos grados de intensidad. El poder que en virtud de la subordinacién
tiene el empleador, puede ejercerse incluso mediante la utilizacién de
mecanismos virtuales de fiscalizacién y direccion. Tan es asi que el tele-
trabajo puede darse tanto como trabajo auténomo como en condiciones
de subordinacion.

Por otro lado, solo es parcialmente cierto que el Derecho del traba-
jo se construyo sobre la idea de la subordinacién juridica. En realidad,
fueron las situaciones de desventaja materal y de necesidad econdmica,
las que, con el soporte de la subordinacion o dependencia econdmica, inspi-
raron v fundamentaron ideologica y teleoldgicamente el Derecho del
trabajo. Es de alli que arranca la figura del contratante mds débil, juridica-
mente protegido. Sin embargo, fue necesario, ante variadas situaciones
de desventaja y de necesidad econdmica, ubicar una linea divisoria, que
se encontré directamente en la subordinacion juridica, en circunstan-
cias en que era mds claro identificarla y en que las areas de frontera se
deslindaban con mayor facilidad. Esa linea divisoria era absolutamente
necesario encontrarla, dado que —ante la magnitud impresionante del
trabajo asalariado, concentrado en gran parte en la industria— no estaba
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en el animo de sus promotores llevar la nueva disciplina, al menos en sus
momentos iniciales y de consolidacion, a la regulacién de toda clase de
prestacion de servicios personales.

Lanecesidad de proteccién de trabajadores no cubiertos por el Dere-
cho laboral, ha provocado la adopcion de estatutos o normativas (Espana
e Italia, por ejemplo), con contenidos parcialmente equiparables a los
del trabajo subordinado. Frente a estas soluciones surgen planteamientos
en direccion al rescate del poder de atraccién o cardcter expansivo del
Derecho del trabajo, en el sentido de que son preferibles las soluciones de
proteccion integral, porque esas normativas separadas podrian alentar la
comentada fuga del Derecho del trabajo y la utilizacién de la simulacion
para eludir su aplicacion.

De esta manera, en un sentido u otro pareciera volverse a una reto-
ma del cardcter expansivo del Derecho del trabajo, ya sea informando
las normativas de proteccién del trabajo auténomo o bien incorporando
plenamente dicho trabajo al Ambito de cobertura de la disciplina.

7.2. Situaciones de persistencia en la distancia entre norma y aplicacién
real

Hay una serie de paradigmas esenciales para la realizacion de los
principios que informan al Derecho del trabajo, que, no obstante, solo
encuentran una parcial o limitada vigencia real. Como ya expresamos,
no debemos plantearnos que ante tales situaciones el camino a seguir sea
el de renunciar o debilitar los niveles de proteccién que se espera algun
dia alcanzar a plenitud.

El Derecho del trabajo también se nutre de lo que actualmente no
es posible obtener, pero tampoco puede ser sustituido por una actitud
de impotencia en obtener el cumplimiento de la ley o cumplir necesarias
metas de justicia.

En este orden de ideas, podemos mencionar algunas situaciones
frente a las cuales, desde hace mucho tiempo, hay marcadas distancias
entre norma y realidad. No puede decirse que constituyen mitos, por
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¢l solo hecho de que hasta ahora no sean plenamente realizables. Sin
embargo, desde una posicion critica pudieran, por las mismas razones,
dar lugar a afirmaciones en el sentido de que son parte de una mitologfa.

- Igualdad y no discriminacién en el trabajo.
- Proteccién del trabajo infantil.
- Salario minimo.

- Libertad sindical.

7.3. Nuevas situaciones que comprometen la efectividad de los princi-
pios del Derecho del trabajo

Ademas de temas como los anteriormente mencionados, derivadas
de las tendencias flexibilizadoras o de la abierta violacién de Ia ley, se
pueden advertir algunas cuestiones que comprometen la efectividad de
los principios y postulados del Derecho del trabajo, que mencionamos
a continuacion.

- La quiebra, al menos parcial, de la preferencia por la contra-
tacion indefinida, preferencia que es expresién del principio
de continuidad. Esta quiebra se da como consecuencia de las
reformas que favorecen la contratacién temporal.

- Lareduccién de los sistemas de proteccién en contra del despido
injustificado, con lo cual se debilitan el principio protectory el
de continuidad.

- El rabajo no es una mercancia, en virtud de que se haya dado
legitimidad legal al suministro de mano de obra.

A lo anterior se agregan lo que, mas alla de su necesidad y perti-
nencia, podemos identificar como una exageracién de la efectividad del
didlogo social, en paises en los cuales en la realidad no hay una debida e
integral vigencia de la libertad sindical. Se da lugar con esto a una suerte
de mitologia.
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8. VIEJOS MITOS PARA ATACAR AL DERECHO DEL TRABAJO

Desde sus inicios, €l Derecho del trabajo ha tenido que enfrentar
posiciones que esgrimen verdaderos mitos para descalificarlo o hasta para
intentar destruirlo.

Es obvio que, si pudiesen escoger, en general los empleadores pre-
feririan ubicar las relaciones juridicas con sus trabajadores, en el ambito
del Derecho civil o del Derecho comercial. Tal opcién, les evitarfa el cum-
plimiento de normas minimas de proteccién, tanto econdmicas como de
otra indole (limitaciones al poder de despedir, por ejemplo); suprimiria
las obligaciones de seguridad social; no tendrian mayores controles ni
fiscalizacion en cuanto a condiciones de trabajo y camplimiento de laley
o de los contratos; y, lo que es de enorme trascendencia, les sustraeria
de los fendmenos colectivos (relaciones con los sindicatos, negociaciéon
colectiva y huelga).

Es ignalmente cierto que el Derecho del trabajo supone una fuerte
dosis de intervencién del Estado, cuestion que ha encontrado fuertes
resistencias ideologicas.

En su contra hay una verdadera mitologia, que contiene afirmaciones
recurrentes pretendidamente paradigmaticas, que no encuentran asidero
en la realidad, como las que senalamos a continuacién.

- Esmejor dejar que las partes en el contrato acuerden libremen-
te lo que estimen conveniente, salvo los limites propios de las
normas de orden publico. Impedirles que lo hagan es atentar
contra el ejercicio de la libertad.

- La proteccidn laboral y social genera desempleo.

- La proteccién laboral provoca la generacion e introduccion de
tecnologias sustitutivas de mano de obra. Se olvida que las tecnolo-
gias la genera la perpetua inventiva humanay que su mtroduccion
deriva de las exigencias de eficiencia y de competitividad.

- El Derecho del trabajo no se preocupa por los desempleados.

- Laproteccién de la maternidad afecta el empleo de las mujeres.
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- Las cargas econémicas laborales desalientan la inversién.
- Unamplio poder de despido incentiva la eficiencia del trabajador.

- Losniveles de productividad dependen fundamentalmente de las
actitudes de los trabajadores frente al deber de prestar el servicio.

- El salario minimo es una forma de subsidiar a los trabajadores
ineficientes, en perjuicio de los mads eficientes.

9, LOS NUEVOS MITOS PARA DESTRUIR EL DERECHO DEL
' TRABAJO. LOS DEL NEOLIBERALISMO, LA FLEXIBILIZA-
CION, LA GLOBALIZACION Y EL CAMBIO TECNOLOGICO.

EL REGRESO DE LOS DEMONIOQS

Ciertamente, el Derecho del trabajo rompié mitos seculares, con lo
cualsise quiere exorcizé a los demonios de la mitologia que impedia la pro-
teccion de los mas vulnerables en las relaciones sociales y econémicas. Iin
las Gltimas décadas regresaron los antiguos demonios, antes exorcizados.

Lo que ocurre en la actualidad es que, con el pretexto de las exi-
gencias de competitividad, que nadie duda que son reales, se introducen
modalidades contractuales dirigidas a disfrazar las relaciones de trabajo,
con un ropaje civil o mercantil, en circunstancias en que en las mismas,
quien trabaja se encuentra en una situacion de necesidad y de desven-
taja y, por ello, carece de poder de negociacion. Todo esto sostenido
por reformas desreguladoras o por la simple tolerancia o incapacidad
de fiscalizacion.

Lo cierto es que no solo el cuestionamiento del Derecho del trabajo,
sino también el de la seguridad social, responden a un mismo enfoque
ideoldgico, dirigido a desmerecer los sistemas sociales de proteccion del
trabajo vy a sacrificar la solidaridad social{11).

En realidad, a lo que asistimos, es a los intentos sostenidos —y en
gran parte triunfantes— dirigidos a eludir la aplicacién de la legislacion

(11) Nuestra afirmacion ne significa que no entendamos la necesidad de ajustes y ade-
cuaciones en el Derecho del trabajo, que no impliquen ni su desnaturalizacién ni su
desaparicién.
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laboral o a trasladar la condicion de empleador a otras personas o empresas
(por ejemplo: intermediarios, contratistas, subcontratistas, empresas de
trabajo personal). En uno u otro caso, lo que se produce es la despro-
teccion total (incluida la de la seguridad social) o la disminucion de los
niveles de proteccion.

El escenario de una economia globalizada, con las caracterizaciones
propias de las nuevas refaciones economicas, alimentadas por las ideas
neoliberales, estd convirtiendo el trabajo humano en un simple factor
de costos. Asi, Ia preocupacion fundamental frente a las exigencias de
eficiencia y competitividad, se resume muchas veces en la reduccién del
costo del trabajo por hora.

El dilema se extiende a la competencia entre paises, de manera tal
que, frente a las exigencias de minimos de proteccién, resuita dificil pre-
cisar —en lo que puede ser una manipulacion interesada- el limite entre
el auténtico dumping socialy nuevas formas de proteccionismo comercial.

En la discusion flexibilizadora se presentan frecuentes planteamien-
tos que representan un cuestionamiento frontal del Derecho del trabajo
y de su funcién de proteccion.

De alli que Bronstein resalte que los cuestionadores del llamado
“garantismo”, sustituyeran cada vez mas la expresion Derecho del trabajo
por la de reglamentacidn del mercado de trabajo y que las connotaciones
sociales del primero “pasaron a la condicién de vicios alli donde antes
eran virtudes” (12,

Del mismo modo, Pla Rodriguez nos recuerda como la técnica
flexibilizadora se ha apoyado exitosamente en la simpatia de la palabra
“flexible”, frente a la antipatia de las palabras de signo opuesto (rigidez,
intransigencia, dureza) (131,

(12) BRONSTEIN, Arturo: Avances y retrocesos en la evolucion de la legislacion laboral en América

Lating”, En: XIII Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo v de la Seguridad
Social, Panama 1997, T. 11, p. 318.

(13) PLA RODRIGUEZ, Américo: Inpacto de las politicas de ajuste en el Derecho laboral. En:
Ajuste econdmice v politica laboral. Compilador: Martin CARRILLO. Centro de Estudios
Regionales Andino Bartolomeé de las Casas, Cusco, 1993, pp. 23y 24.
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La globalizacion es parte de los temas que, como la reconversién
empresarial, la apertura de los mercados, la flexibilizacion del trabajo
y la privatizacion, acertadamente, Oscar Herndndez Alvarez indica que
suponen una especie de “mitologia social y econémica”, por la forma
“absoluta y hasta dogmdtica” en que suelen postularse. Se acentiia tal
consideracion, en la medida en que las politicas sociales inspiradas en
la mencionada “mitologia”, persiguen “agotar las férmulas de solucion
a los problemas y circunstancias de realidades nacionales que difieren
grandemente de aquellas que le dieron inspiracién”{14),

Luego de que el Derecho del trabajo y la seguridad social apunta-
laron la existencia del capitalismo, cuando ya los neoliberales pensaron
que no les resultaba util, se postulé la vuelta al mercado, el abandono
del intervencionismo del Estado, la desregulacion laboral, el regreso a la
autonomia de la voluntad, se estigmatizé al llamado Estado de Bienestar
y se traté de descalificar la necesaria funcién del Derecho del trabajo en
la sociedad. Del mismo modo, se intenté arrinconar a los laboralistas
y crearles una suerte de sentimiento de culpa, para obtener de ellos el
abandono de su posicién de defensa del Derecho del trabajo.

En este escenario, reducciones simplistas pretenden circunscribir las
causas de la informalidad a la corrupcién y a las trabas burocrdticas, con
olvido de la marginalidad social y econémica, asi como de la incapacidad
estructural del sistema de generar suficientes empleos.

Como resultado de los factores enunciados en esta parte de nuestro
trabajo, la mitologia a que alude Herndndez Alvarez, podria recogerse
en lo siguiente:

- Los principios e instituciones del Derecho del trabajo ofrecen
rigideces que frenan la inversion y la generacién de empleos.”

- La desregulacién es una forma necesaria de flexibilizacion.

- Hay una crisis del intervencionismo y del principio pro operario.

(14) HERNANDREZ ALVAREZ, Oscar: Reconversion empresarial, flexibilizacion y privatizacion.
Sus efectos en las relaciones de trabajo. En: Thémis, 2* etapa, Colegio de Abogados del
Estado de Lara, septiembre-diciembre, Barquisimeto, 1996,
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- El Derecho del trabajo es una de las causas principales de las
crisis econdmicas.

- Para generar empleo hay que precarizarlo,

- Lacrisis de la subordinacién como elemento delimitador es la
causa principal de la fuga o escape del Derecho del trabajo, con
olvido de los efectos de las reformas desreguladoras y de las
practicas de simulacion y fraude.

- Alreducirse su dambito de cobertura, ya el Derecho del trabajo
perdi6 su importancia.

- Paraalentar la inversién y la generacion de empleos, asi como
para ser eficientes y competitivos en un mundo globalizado,
hay que reducir drasticamente el costo por hora de la mano de
obra.

10. LAS PATOLOGIAS EN EL DERECHO DEL TRABAJO

Las practicas violatorias de los mecanismos de proteccion de los
trabajadores, asi como las reformas que sacrifican la esencia de los prin-
cipios que informan al Derecho del trabajo, dan lugar a lo que pueden
llamarse verdaderas patologias, contra las cuales hay que construir sistemas
defensivos.

La antes apuntada necesidad de bajar los costos de produccién para
lograr competitividad, conduce a que, como senalan Ermida Uriarte
y Herndndez Alvarez{15), se invoquen “reales o presuntas necesidades
tecnoldgicas, de competitividad o de organizacion del trabajo, pero sin
duda buscando o teniendo como efecto la colocacidén de un trabajador
fuera del Ambito de aplicacién del Derecho laboral”™.

Estas exigencias se hacen mas fuertes en el contexto de las frecuentes
y “permanentes” crisis que vive la mayoria de las economias de América
Latina. ‘

(15) ERMIDA URIARTE, Oscar y HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar: Apunfes sobre los cuestio-
namientos al concepto de subordinacién, ponencia presentada al IX Encuentro del Grupo
de Bologna, Barquisimeto, del 12 al 14 de octubre de 2000.
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Para lograr lo anterior, agregan los citados autores, “se recurre a
multiples modalidades de subcontratacion, tercerizacién, externalizacion,
descentralizacion y deslaboralizacién de la relacion de trabajo, que se han
difundido desmesuradamente: contratacidon de trabajadores a través de
un tercero, celebracién de contratos de trabajo en la forma de contratos
civiles o comerciales, constitucién de una empresa real o ficticiamente
como auténoma con trabajadores hasta ese momento dependientes de
la principal, contratacién con cooperativas, declaracién legal de que de-
terminados trabajadores pasan a ser ‘trabajadores independientes’ si se
mscriben como tales en un determinado registro, presuncién legal de que
determinados trabajadores son auténomos o ain empresas (‘empresas
unipersonales’), etc.”(16},

De este largo elenco que hacen Ermida Uriarte y Herndndez Alvarez,
comprensivo de multiples ejemplos de “deslaboralizacién”, se pueden
diferenciar de otros componentes, la adopcion de normas francamente
desreguladoras, como producto en algunos casos de la llamada “desre-
gulacién salvaje”, conforme a la cual, por un lado, se dice simplemente
(el legislador puede hacer casi cualquier cosa) que quienes antes eran
considerados trabajadores, en ese momento y para el futuro dejardn de
serlo. No se trata, como es facil advertir, que la naturaleza de las cosas
haya cambiado. Es que al legislador se le ocurrié dejar de proteger{17).

En lo que se refiere a ciertas modalidades de “externalizacion” de
servicios, conviene hacer dos precisiones. Una cosa es que en ciertos
servicios, por la aparicion de empresas de prestacién de servicios espe-
cializados, pueda aceptarse como juridicamente valido que suministren a
otras empresas €s0s servicios, sin animo de fraude laboral y conservando
las primeras, plenamente, la condicién de empleadoras y de responsables
pecuniariamente. Es el caso de ciertos servicios especializados, como
los de vigilancia o seguridad, aseo y hasta los de mensajeria. Otra cosa

(16) Loc. cit,

(17) A titulo de efemplo, véanse los casos de Panama, en 1985, para los trabajadores a do-
micilio; y en 1995 para muchos vendedores, cobraderes y corredores de seguros. Iguai-
mente en Esparia, en 1992, para administradores y consejeros, agentes, representantes
mercantiles y cierta clase de transportistas.
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es que, al calor de las tendencias a la descentralizacién de la estructura
productiva, en abierta violacién a las normas existentes, o sea, como una
auténtica patologia, se pretenda simplemente crear empresas “satélites”
(lo que por si solo no seria necesariamente malo, si no se aprovechara
para “deslaboralizar”), con la caracteristica de que integralmente res-
ponden al giro de actividad de la empresa principal; o, peor ain, que
se “vista” de empresarios a antiguos trabajadores, para utilizarlos como
una forma de desligarse de la titularidad de la relacion de trabajo, de
las responsabilidades patrimoniales y de provocar una abierta dismi-
nucién de la proteccion laboral. Si las nuevas estrategias empresariales
imponen esos modelos de descentralizacién productiva, el Derecho del
trabajo no tiene por qué cambiar sus principios y sus normas para avalar
la desproteccion.

Podemos resumir de la siguiente manera las principales y actuales
patologias en el Derecho del trabajo, tanto las provocadas por ciertas
practicas empresariales como las derivadas de reformas de la legislacién
laboral. '

- Extension del trabajo clandestino, que hace ineficaces el prin-
cipio protector y los demads principios del Derecho del trabajo.

- La desregulacién salvaje, que reduce la eficacia del principio
protector.

- Extension de hechoy de Derecho de la contratacion temporal,
que incluye la omision de la exigencia de la llamada causa obje-
tiva para la validez de la clausula de duracién temporal. Con esto
se mediatiza la eficacia del principio de primacia de la realidad
y la del principio de continuidad.

- Extension abusiva de las formas patoldgicas de subcontratacion,
intermediacién y externalizacién, mediante actos simulados,
con olvido del principio de primacia de la realidad.

- Utlizacién de cooperativas para eludir la condicién de emplea-
dor y la responsabilidad por las obligaciones laborales, con lo
cual se afecta la eficacia de los principios protector y de primacia
de la realidad.
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Extension de hecho y de Derecho del suministro de mano de
obra, sacrificando en gran medida la vigencia del principio
protector.

Explotaciéon de la mano de obra infantil.

Adopcién de sistemas normativos con intencionalidad de afec-
tacion o restriccion del ejercicio de los derechos colectivos.

Extension de las practicas antisindicales y en contra del ejercicio
de los derechos colectivos.

PARADIGMAS DEL DERECHO DEL TRABAJO
ANTE LAS EXIGENCIAS DE CONSTANTE
ADAPTACION

VicTor FERRO DELGADO

1. Introduccion. 2. B andamiaje protector del Derecho del trabajo.
3. Irrenunciabilidad vs. negociacién colectiva. 4. Condicion més
beneficiosa vs. adecuacién. 5. Estabilidad vs. contratacidn modal y
subcontratacion. 6. La dindamica del Derecho del trabajo y la capa-
cidad de adaptacion de la negociacion colectiva.

1. INTRODUCCION

La globalizacién, el libre comercio, la demanda de mayor competiti-
vidad, la crisis financiera internacional, el desempleo, entre otras circuns-
tancias, constituyen parte de los desatios propios de la realidad econémica
y social contempordnea que impactan sobre el Derecho del trabajo.

Los principios basicos del Derecho del trabajo fueron construidos
sobre el criterio de proteccién al trabajador. Ese principio no puede ser
soslayado, a riesgo que nuestra disciplina pierda su razon de ser. Corres-
ponde a un supuesto incontrastable que en la relacién entre trabajador
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y empleador subyace un elemento de desigualdad que exige del Derecho
una respuesta destinada a atenuarla. De ahf el cardcter tuitivo del Derecho
laboral conforme al cual se ha construido un andamiaje protector cons-
tituido sobre normas indisponibles, la fiscalizacién de su cumplimiento
por parte del Estado y el ejercicio de derechos colectivos,

Sin embargo, fue el Estado el que se adjudicé el rol preponderante
en la generacion de los derechos laborales. Ello resultaba natural en una
etapa inicial. Correspondia al Estado el rol generador de normas impera-
tivas que eviten que la relacién de trabajo pase a ser una explotacién del
hombre por el hombre o que el estado de subordinacién del trabajador,
nherente a toda relacién laboral, trastoque su naturaleza para asignar
al empleador facultades que afecten la dignidad del trabajador. De esta
forma, y como senalaba Otto Kahn-Freund, el proposito fundamental
del Derecho del trabajo ha sido constituir un contrapeso que equilibre
la desigualdad de poder negociador que es inherente a la relacién de
trabajo, esto es, compensar la distinta capacidad econémica y social de
las partes en el contrato de trabajotl).

Empero, ello no puede dejar de lado el hecho que el Derecho del
trabajo no puede agotar su enfoque en una perspectiva meramente tuitiva,
Nuestra disciplina debe también justificarse dentro de un punto de vista
econdmico y no pasar a ser un factor de desmotivacién en la generacién
de empleo formal, ya que de ser asi se habria deslegitimado, contribuy-
endo a que vastos sectores de la poblacién no accedan a un empleo en
el que se reconozcan derechos laborales bdsicos,

Este contexto demanda la revision de algunos paradigmas que in-
spiran nuestra disciplina, tales como la heteronomia, la progresividad y
la irreversibilidad de los derechos laborales de contenido econémico.
Contrasta este paradigma con la realidad econdmica vigente en paises del
tercer mundo en los que, en diversos supuestos, costos laborales inviables
para amplios sectores empresariales han pasado a constituir un factor que
alienta la informalidad.

{1)  KAHN-FREUND, Otto: Trabajo y Derecho. Centro de publicactones del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Madrid, 1987, pp. 48-59.
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En esta diticil dicotomia es que surge el debate entre la necesidad de
adaptacion del Derecho del trabajo a las exigencias econdémicas propias
de nuestro tiempo y la preservacién de su rol fundamental, cual es el de
compensar el desequilibrio entre las partes del contrato de trabajo.

Este debate se extiende al ejercicio de derechos colectivos. Concebi-
dos para la defensa y promocién de los derechos de los trabajadores, hoy
se le plantea que juegue un rol relevante en las exigencias de adaptacion
del mercado de trabajo a las coyunturas econdémicas.

Sin embargo, antes que la negociacion colectiva, ha sido el Estado
el que asumid una actuacion intensa en la generacién de derechos labo-
rales, incluso respecto de aquellos de claro contenido econdmico, cuyos
destinatarios eran todos los trabajadores y todos los empleadores, como
si todos estos ultimos se encontrasen en igual capacidad de asumirlos.

Cuando la realidad econdmica derivada de consecutivas crisis de
mayor o menor magnitud evidencié que resultaba impostergable reevaluar
los costos laborales que afectaban la competitividad, surgieron propuestas
reductoras orientadas a flexibilizar la regulacion laboral. En determi-
nados contextos, dichos procesos fueron acompanados de esquemas
de concertacion social conforme a los cuales los interlocutores sociales
fijaban pardmetros y compromisos reciprocos destinados enfrentar una
coyuntura econdmica critica. En otras latitudes, estos procesos, fueron
mads bien unilaterales y divorciados de todo dialogo social.

Asi, cabe una reflexiéon sobre la capacidad adaptativa de la negoci-
acion colectiva a contextos econdmicos cuya marca de identidad es la
crisis y el cambio.

En esta linea de pensamiento, se privilegia el rol de 1a negociacién
colectiva tanto en la fijacién de derechos laborales de naturaleza econémi-
ca que cada empresa o sector pueda asumir, como su ductibilidad para
ampliar o reducir los derechos laborales auténomamente establecidos
por los actores sociales.

Esta aproximacion tendra a su vez efecto en lo que constituye uno de
los ternas centrales en la problemdtica de los paises en desarrollo, esto es,
la presencia de un significativo sector informal que opera al margen de
toda proteccion social. Ciertamente, no cabe culpabilizar al Derecho del
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trabajo como el principal responsable en el fenémeno de la informalidad.
Habrd un conjunto de factores de mayor incidencia, que no corresponde
al objeto de este trabajo analizar. Sin embargo, no puede soslayarse que
excesivos costos laborales impuestos por la legislacion pasan a ser un fac-
tor que contribuye a la informalidad.

A lo expuesto se agrega que ¢l proceso de globalizacién aparejado
de las reducciones arancelarias y libre transito de capitales ha favorecido
que los grandes conglomerados industriales opten por localizarse en
aquellas jurisdicciones en los que los menores costos laborales han pasado
a constituir un factor de atraccién del capital. Por cierto, ello no apunta
a favorecer una suerte de “campeonato mundial de la desregulacion” de
manera que el pais que menos protege a sus trabajadores obtenga las may-
ores ventajas en cuanto a lo que inversién extranjera se refiere. Semejante
aproximacién apuntaria a eliminar derechos laborales basicos, incluso en
perjuicio de la seguridad, la salud y la dignidad de los trabajadores. Por
el contrario, debe dotarse a la globalizaciéon de un contenido social del
cual hoy carece, conforme al cual, mediante acuerdos supranacionales,
se vincule al comercio internacional con la salvaguarda y el respeto a
derechos laborales fundamentales en la linea de lo que la Organizacion
Internacional del Trabajo denomina “trabajo decente”.

Es en este contexto que los principios que consolidaron el Derecho
del trabajo enfrentan hoy cuestionamientos que podrian inducir a su
resquebrajamiento, maxime en contextos de crisis econdémica internacio-
nal. Sin embargo, como hasido reiteradamente destacado por la doctrina,
la crisis ha sido un companero de ruta del Derecho del trabajo y gestora de
frecuentes embates, de los cuales esta disciplina ha sabido salir airosa(2!.

Hoy, mds que poner en tela de juicio a sus signos distintivos lo que,
corresponde, mds bien, es una nueva reflexion sobre el contenido y al-
cances de los principios del Derecho del trabajo en un mundo signado
por el cambio y la adaptacién.

(2) PALOMEQUE LOPEZ, Manue} Carlos: Un compaiiero de viaje histdrice del Derecho del
" trabajo: La crisis econdricn. En: Revista de Politica Social, N° 143, Madrid, 1984, p. 19.
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2. ELANDAMIAJE PROTECTOR DEL DERECHO DEL TRABAJO

Desde los albores del Derecho del trabajo en las postrimerias del
Siglo XIX, en Europa, y durante su desarrollo y afianzamiento a lo largo
del ultimo siglo, se reconocié que ¢l contrato de trabajo se estructura
sobre la base de la desigualdad de las partes, derivada del distinto poder
del empleador vy el trabajador. Este presta sus servicios en forma subor-
dinada, sujeto al cumplimiento de las disposiciones que el empleador le
imparta con el objeto de alcanzar el fin productivo propio del centro de
trabajo. De ahi que se reconozca al empleador un poder directivo que se
manifiesta en el gjercicio de determinadas facultades destinadas a con-
ducir la actividad personal del trabajador. Sin embargo, estas facultades
debian ser limitadas, de manera que no solo se evite la explotacion del
trabajador expuesto de otro modo a un poder omnimodo del patrono,
sino que, ademas, debia preservarse que su dignidad como individuo no
resulte lesionada.

El Derecho del trabajo construye asi un andamiaje protector de la
parte débil de la relacién laboral que, reconociendo las prerrogativas
empresariales en la direccién del centro de trabajo, desarrolla mediante
normas imperativas un marco juridico que consagra derechos del tra-
bajador que el ordenamiento juridico considera impostergables. A ello
se agrega el rol de fiscalizador activo y de oficio que se asigno el Estado
respecto al camplimiento del ordenamiento laboral asumiendo funciones
propias de una policia laboral. Del mismo modo, asigna a la actuacién
colectiva de los trabajadores un papel decisivo en la proteccion y la pro-
mocién de derechos laborales mediante institutos que han pasado a ser
pilares bdsicos de toda sociedad democrdtica, conforme corresponde a
la sindicacién, la negociacién colectiva y la huelga.

Este andamiaje protector se estructura sobre la base de principios que
se postulan como particulares del Derecho del trabajo y que le confieren
carta de ciudadania como disciplina auténomay distinta del Derecho civil.
La elaboracién y el afianzamiento de estos principios correspondio, en
un su etapa primigenia, a esa busqueda de identidad propia, en la que se
apuntalaban las diferencias y se reclamaba la independencia.
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Tradicionalmente, estos principios han sido resumidos en cinco
basicos®): in dubio pro operario; norma mas favorable; irrenunciabilidad;
condicion mas beneficiosa; v, continuidad o estabilidad en el empleo(4).
Alos efectos de este trabajo, resultan necesarias unas breves lineas sobre
estos principios, para luego tratar con algo mis de detalle lo relativo a
los tres ultimos. : ‘

El principio in dubio pro operario, conceptuado como un instrumen-
to de interpretacién juridica, tiene en rigor, un alcance limitado a los
supuestos de duda interpretativa: en caso de concurrencia de mds de
una interpretacion posible de una norma, debe privilegiarse aquella que
resulte mas favorable al trabajador(®). Es en esta linea que se inscribe la
Constitucion peruana, cuando en su articulo 23, numeral 3, consagra
el principio de interpretacién favorable al trabajador en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma. El mandato constitucional im-
pone que el intérprete deba primero agotar todos los mecanismos que el
Derecho admite para arribar a una conclusién juridica respecto al sentido
de una norma. Agotado este paso previo, si aun fuesen posibles diversas
interpretaciones, debera estarse a aquella que resulte mds favorable a la
parte débil de la relacion laboral. Asi, no cabe que el juzgador opte a priori
por la aplicacion de este principio para solucionar cualquier controversia
que sea sometida a su conocimiento. Ello implicaria, simplemente, usurpar
a favor del juzgador el rol que le corresponde al legislador.

Ulteriores desarrollos de este principio lo han extendido a la apre-
ciacion de los hechos en una controversia. Asi, presentados estos al juei
cabe que los mismos permitan distintas apreciaciones, todas igualmente
valederas. En este supuesto, el juez debera preferir aquellainterpretacion
de los hechos que sean mas favorables al trabajador.

(3) OFEDAAVILES, Antonio. Flexibitidad Judicialy Contractunlismo. En: hitp:/fwwwjuridicas.
unam.mx/publica/tibrev/rev/boletin/cont/62/art/art5.pdf, p. 751.

(4) Véase también PLA RODRIGUEZ, Américo: Los principios del Derecho del trabajo. 3% ed.,
Depalma, Buenos Aires, 1998, pp. 84, 117 y 215.

(5) Ibidem, p. 84.
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Empero, este principio esta hoy en dia sometido a criticas por un
sector de la doctrina, Como senala Desdentado, magistrado del Tribunal
Supremo espaiiol su aplicacién es cada vez mas extrana en la jurispru-
dencia de ese pais respecto a dudas interpretativas sobre el sentido de
una norma, precisando mas bien, que no corresponde a un principio
general del Derecho, sino mas bien a un criterio interpretativo(® . Des-
carta, a su vez, que pueda utilizarsele para integrar lagunas por defecto
de normas, ya que, en ese supuesto, debera recurrirse a las relaciones
de supletoriedad y analogia(?. Estima asi que ahi donde no hay norma
no cabe concluir una voluntad de proteccién, porque en el vacio no
hay voluntad. Agrega que tampoco resulta viable respecto a duda en los
hechos, porque ello afectaria la aplicacion de las reglas sobre la carga
de 1a prueba(®).

Con relacion al principio de norma mas favorable, debe destacar-
se que ha sido objeto de un desarrollo mediatizado respecto a lo que
fueron sus postulados iniciales, conforme los cuales no correspondia
aplicar ¢l orden jerdrquico normativo, sino que deberia privilegiarse la
norma mas favorable al trabajador, asignando al criterio de favorabilidad
la ciispide de la preferencia en la aplicacion de las normas, mds alla de
su nivel jerdrquico(®). Sin embargo, como bien senala Neves(1), en caso
de incompatibilidad entre ley y reglamento no cabe aplicar el criterio
de favorabilidad entre uno y otro, ya que el altimo no puede transgredir
ni desnaturalizar el primero. Asi, la regla de jerarquia primard sobre la
de favorabilidad. Respecto a las normas estatales del mismo rango, debe
analizarse, primeramente, si una es general y otra especial, de modo que
la segunda prevalezca sobre 1a primera, o sl una es posterior a la otra, de

(6) DESDENTADO BONETE, Aurelio: ;Existe realnente el principio in dubio pro operario? En:
Relaciones Laborales, T. 2003-1. Madrid, 2003, p. 608.

(7) Ibidem, p. 622.
8) Ibidem, p. 617.
(9) PLARODRIGUEZ, Américo. Op. cit. pp. 100-101.

(10) NEVES MUJICA, Javier: El principio de norma mds favorable. En: Los principios del De-

recho del Trabaio en el Derecho peruano. Libro homenaje & Américo Pla Rodriguez.
Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Lima, 2604, p. 67.
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manera que corresponda aplicar la norma mas reciente. Aqui operara la
teoria general del Derecho y no el principio de norma mis favorable(11),

El principio de norma mas favorable ha resultado de aceptacién mas
pacilica respecto a normas o de fuentes de distinta naturaleza, presentan-
do asi desarrollos relevantes respecto al conflicto entre normas estatales
y convencionales. Sin embargo, aun en este campo se han generado, por
el contrario, postulaciones contrapuestas, como aquellas que postulan
la teorfa de la acumulacion y la teoria de conglobamento12}, Incluso,
como senala Pasco, ha dado lugar a que Bueno Magano sostenga que el
principio genera mds problemas que los que resuelve proponiendo asi
su supresion??). Sin embargo, en el marco de la Unién Europea existe
una orientacién encaminada a repotenciar este principio. En efecto, en
la Directiva 96,/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 16 de
diciembre de 1996, se dispone la aplicacion de las normas mas favorables
a la relacion laboral de los trabajadores que se encuentren sujetos a un
proceso de desplazamiento de un Estado miembro a otro en el marco de
una prestacién de servicios(14).,

(11) Al respecto, véanse también los estudios de SALA FRANCO, Tomas: Los principios de
imperatividad legal, de norma minima y de norma mds favorable; y de SANCHEZ-PEGO,
Francisco Javier: La aplicacion prdctica de los principios de finperatividad legal, de norma
minima y de norma mis favorable. En: Los principios del Derecho del Trabajo. Directores:
DE LA VILLA GIL, Luis Enrique y LOPEZ CUMBRE, Lourdes. Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2003, pp. 138-170.

(312) Conforme a la teoria de! conglobamiento debe prescindirse de un conjunto normativo
en su integridad. La teorfa de la acumulacidn extrae los preceptos mas favorables de
cada fuente, construyendo asi un nuevo conjunto normativo. Desde nuestra perspectiva
elle equivale a una suerte de Frankestein juridico que no surge, per se, de ninguna de
las normas de la cual ha sido extraido.

(13) PASCO COSMOPOLIS, Mario: Reafirmacion de los principios del Derecho del frabajo. En: Los
principios del Derecho del Trabajo en el Dezecho peruano, Libro homenaje a Américo
Pld Rodriguez. Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Lima,
2004, p. 29. Pasco sefiala que en el X Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo
v Seguridad Social {Montevidec, 1988), Octavio Bueno Magano, uno de los ponentes
oficiales postuld la conveniencia de propugnar la eliminacion de la regla de norma mas
favorable.

(14) Numeral 7 del articulo 3 de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo v del Consejo
del 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacion de servicios.
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En cuanto al principio de irrenunciabilidad, 15) este proscribe el acto
dispositivo del trabajador respecto a aquello que ha sido establecido en
su beneficio mediante norma heterénoma o convencional. En esa misma
linea, se postula que un convenio colectivo seria invalido cuando restrinja
derechos concedidos por una norma estatal de obligatorio cumplimiento.
Empero, incluso en esta perspectiva, se producen aproximaciones cues-
tionadoras que apuntan a la prevalencia de la autonomia colectiva sobre
el marco legal, conforme analizaremos mas adelante.

En lo relativo al principio de condicién mdas beneficiosat®), no es
inexacto sefialar que ha perdido vigencia. En efecto, desde que se implan-
tasen los esquemas flexibilizadores de la relacion laboral quedo claro que
la eficacia de estos procesos resultaria neutralizada si solo se aplicasen
a quienes ingresasen a la empresa luego de la entrada en vigencia de la
norma o del convenio colectivo in peius. Por ello, atribuir la condicién
de derecho adquirido a favor de los trabajadores que venian gozando de
determinado régimen en forma previa a la sucesion normativa peyorati-
va, fue ripidamente descartado en los procesos de flexibilizacion que se
aplicaron en los distintos ordenamientos.

El principio de estabilidad o de continuidad en el empleo ha cedido
terreno conforme se ha acentuado la precarizacion de las relaciones de
trabajo. La presuncion de que el contrato de trabajo se celebra a plazo
indefinido no se condice con la avasallante proliferacién de contratos
temporales1?) y nuevas formas de organizacién de la produccién -sena-
ladamente la subcontratacidén— caracterizada por la eventualidad.

De ahi que estimemos vdlida una nueva reflexion sobre el contenido
y alcances de los principios del Derecho del trabajo en un mundo signado
por el cambio y la adaptacidn.

(15) Véase también PLA RODRIGUEZ, Ameérico. Op. cdt., pp. 118 y ss; v el estudio de
RODRIGUEZ-PINERC Y BRAVO-FERRER, Miguel: F! principio de ln indispenibitidad
de los derechos Inborales y el uevo papel de la autonomia contractun, En: Los principios del
Berecho del trabajo. Op. cit., pp. 107-126.

(16) Véase Pambién PLARODRIGUEZ, Américo. Ibidem, pp. 108-116; vy el estudio de QJEDA
AVILES, Antonio: El principio de condicion mds beneficiosa. En: Log principios del Derecho
del Trabajo. Op. cit, pp. 171-187.

(17) LOPEZ CUMBRE, Lourdes: Ei principio de estabilidad crt el empleo. En: Los principios del
Derecho del trabajo. Op. cit,, pp. 289 y 331.
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3. IRRENUNCIABILIDAD V5. NEGOCIACION COLECTIVA
3.1. La indisponibilidad como instrumento del garantismo

Una de las senas de identidad del Derecho del trabajo ha sido el
principio de irrenunciabilidad. Pld lo define como “la imposibilidad
juridica de privarse voluntariamente de una o mds ventajas concedidas
por el Derecho laboral en beneficio propio”{8),

En el ordenamiento constitucional peruano ello queda constrenido
a una férmula mds limitada, en cuanto consagra la irrenunciabilidad
respecto de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley(19), El
esquema que plantea la norma glosada no rescata la primacia de la con-
vencion colectiva de trabajo sobre el contrato individual, no obstante que
es evidente que el criterio de irrenunciabilidad también se extiende a este.
Como acertadamente establece la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
los contratos individuales no podran contener disposiciones contrarias
a las previstas en la convencion colectiva en perjuicio del trabajador{20).

La irrenunciabilidad en cuanto negocio juridico importa una ma-
nifestacion de voluntad implicita o expresa, pero que tiene por objeto
alcanzar un resultado concreto. En cuanto manifestacién conlleva un acto
voluntario y en cuanto a renuncia es de naturaleza dispositiva. Desde esta
perspectiva, lairrenunciabilidad no se extiende al ambito de la legislacién
por cuanto el legislador no se rige por ella. Cabra la sucesion peyorativa
de normas cuando asi lo establezca la ley sin que, validamente, se le pueda
oponer el principio de irrenunciabilidad. Este criterio, de suyo evidente,
sin embargo, ha merecido vacilaciones en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano (TC) cuando mediante diversos fallos cuestioné
la aplicacion de normas de rango legal que afectaban el status preexis-
tente, invocandose para ello, el cardcter irrenunciable de los derechos
laborales adquiridos(2}).

(18) PLARODRIGUEZ, Américo. Op. cit,, p. 118,
(19) Numeral 2 del articulo 26 de la Constitucién peruana de 1993,

{20) Inciso a del articulo 43 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR.

(21) Sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional en los Expediente N°s 038-96-A A/
TC; 794-96-AA/TC; 1127-AA/TC; 644-2000-AA/TC; 459-97-A A/TC, entre otras. '
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Jurisprudencia mas reciente del TC ha llevado a cabo una saludable
rectificacién de tales criterios, al haber tipificado adecuadamente que el
principio de irrenunciabilidad no opera sobre sucesiones normativas. Asi,
dispuso que “[...] el Congreso de la Republica, en el ejercicio de su funcién
legislativa consagrada en el inciso 1 del articulo 102 de 1a Constitucién,
modifica normas en materia laboral, las cuales son de aplicacién inmediata
a las situaciones juridicas existentes, lo que resulta constitucionalmente
valido, pues el Poder Legislativo actiia en ejercicio de su funcién atribuida
por la Carta Magna [...]. Por lo tanto, los profesores (trabajadores) no
estan disponiendo de ningtin derecho vigente, sino que se trata de una
sucesion normativa en materia laboral, por lo que no resulta aplicable el
principio de irrenunciabilidad de derechos laborales”(32),

El principio de irrenunciabilidad constituye pilar basico del orde-
namiento juridico laboral por cuanto, de otro modo, se concederia al
empleador la posibilidad de imponer al trabajador menores derechos
que aquellos reconocidos por el ordenamiento legal o por el convenio
colectivo. En efecto, partiendo del hecho que en el contrato de trabajo
opera una relacién de desigualdad entre las partes, es claro que el tra-
bajador podria, bajo una supuesta voluntariedad, disponer de derechos
que le han sido reconocidos, con tal de acceder al empleo u obtener las
promociones o mejoras que se le ofrecen una vez en curso la relacién
laboral. De la misma forma, el resultado de la negociacién colectiva po-
dria resultar simplemente desvirtuado si el trabajador pudiese acordar la
disminucion o eliminacién de aquellas ventajas que le han sido conferidas.
Por ello, Ia renunciabilidad por acto individual de derechos reconocidos
al trabajador porlaley o el convenio, no debe tener cabida en el Derecho
del trabajo sino que, por el contrario, debe reafirmarse la plena vigencia
de la irrenunciabilidad como un principio fundamental.

3.2. Irrenunciabilidad, derechos de contenido econdmico y autonomin
colectiva

Cabe, sin embargo, determinar si el mismo concepto de irrenunciabi-
lidad opera en la relacién entre el convenio colectivo y la ley, en particular,

(22) Fundamentos Juridicos N®s 98 y 99 de la sentencia recaida en Expediente N° 0008-2008-
AITC.
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respecto a derechos de claro contenido economico. Puede estimarse que,
en este escenario, la relacion de desigualdad entre las partes ha quedado
eliminada y que, por ende, si el convenio colectivo introduce una regu-
lacion que confiere un menor nivel de proteccion que aquel previsto en
la ley, es porque, en aquel se han obtenido, desde un analisis integral
del convenio colectivo, mejores beneficios que aquellos que, de modo
particular, consagra una norma legal respecto a determinada materia.
Un ejemplo de esta aproximacioén surge en la legislacién peruana con lo
dispuesto por la Ley N° 25129 —que establece el derecho a la asignacién
familiar- la cual solo resulta aplicable a los trabajadores que no regulan
sus rernuneraciones por negociacion colectiva. En consecuencia, cabe que
en un convenio colectivo no se haya acordado el beneficio de asignacion
familiar, o que se haya estipulado en un monto menor al previsto en la
ley, sin que esta pueda, por lo tanto, ser invocada.

Asi, ello constituiria una modalidad de lo que, segin sefiala Ojeda,
corresponde a una cornente de la jurisprudencia espanola, que cuestiona
que la interferencia de una norma externa pueda trastocar lo quernido
por las partes(23).

Surge asi una cuestién a ser esclarecida. La capacidad de la auto-
nomia colectiva para determinar el alcance o aplicacion de derechos de
claro contenido econémico en situaciones en que estos pueden poner en
riesgo la viabilidad o subsistencia econdmica de la empresa.

Sobre esta materia cabe analizar la capacidad que la legislacion pe-
ruana otorga a las partes para enfrentar supuestos de crisis econdmica en
la empresa. El procedimiento de terminacion de la relacion de trabajo
por causas objetivas previsto en la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral prevé que con el objeto de evitar o limitar €l cese del personal,
la empresa y el sindicato pueden acordar con caracter vinculante la sus-
pension temporal de las labores en forma total o parcial; la disminucion
de turnos, dias u horas de trabajo; la modificacién de las condiciones de
trabajo; la revision de las condiciones colectivas vigentes; y cualesquiera
otras que puedan coadyuvar a la continuidad de las actividades econémicas

(23) OJEDA AVILES, Antonio: Flexibilidad judicial y contractualismo. Op. cit,, p. 756,
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de la empresa{2%). Sin embargo, conforme al mandato constitucional de
irrenunciabilidad de derechos contenidos en la Constitucién y la ley,y no
obstante que Jas partes estimen que resulte impostergable reducir benefi-
cios econdmicos con tal de preservar la subsistencia del centro de trabajo,
seria nulo el acuerdo que, por ejemplo, en el régimen laboral ordinario,
reduzca la compensacién por tiempo de servicios o las vacaciones a 15
dias anuales o limite de dos remuneraciones a una, las gratificaciones que
se otorgan anualmente. De este modo, en el altar de la irrenunciabilidad
puede asistirse al sacrificio definitivo de puestos de trabajo via el colapso
economico de la empresa, mas alld de la voluntad de las partes motivada
por un fin superior y expresada a través de una convencion colectiva en
la que el sindicato actda en un plano de igualdad con el empleador. -

Ciertamente, la posibilidad de que se celebre un convenio colectivo
que en un contexto de crisis opte por dejar sin efecto, durante un plazo
determinado, derechos laborales de contenido econémico y de fuente
heterénoma, puede operar como una coartada para el desmontaje de los
minimos garantizados por el ordenamiento legal. De ahi que ello solo
deberia prosperar mediante la fiscalizacién de su razonabilidad, 1o cual
en principio deberia corresponder al juez, o a la autoridad de trabajo,
en ¢l marco de un procedimiento de crisis o de cese colectivo. Fuera de
ese ambito, y en un contexto de sindicatos poco sélidos, o dirigencias
venales podria ser simplemente la via por la cual podrian implementarse
posiciones reduccionistas de derechos laborales carentes de real sustento
que lo justifique.

4. CONDICION MAS BENEFICIOSA VS. ADECUACION

4.1, El decaimiento de un principio

Correspondi6 a un axioma del Derecho del trabajo una supuesta
irreversibilidad en el alcance de sus beneficios, vale decir, 1a consagracién
de una perpetua espiral ascendente de los derechos laborales, incluidos

(24) Incise b del articulo 48 del Texto Urice Ordenado del Decreto Legislative N2 728, Ley
de Productividad y Competividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N2 003-
97-TR.
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los de estricto contenido econdmico. Sin embargo, la crisis economica
de los anos setenta derribé este criterio para introducir la posibilidad de
sucesiones normativas regresivas. En efecto, se estimo que resultaba in-
viable el mantenimiento del statu quo en materia de derechos laborales,
porque ello ponia en riesgo la subsistencia de las empresas y la superacion
de 1a crisis econémica. Tomaron asi cuerpo conceptos de flexibilizacion
de los beneficios laborales y su necesidad de adaptarse a entornos sustan-
cialmente distintos a aquellos en los que habian sido concebidos.

Sin embargo, 1a modificacion in peius de los derechos laborales vi-
gentes resultaria inocua a los fines que la flexibilizacién se planteaba si es
que el dmbito de aplicacidn de las reformas resultase limitado a aquellos
que recién se incorporaban a la empresa. Ello no fue ébice para que en
determinados supuestos, la nueva legislacion mantuviera incélumes los
derechos de aquellos trabajadores que ya venian gozando de determinados
beneficios econémicos. En la legislacion peruana ello operd respecto a la
bonificacién por tiempo de servicios reconocida en favor de las mujeres
que habian laborado 25 afios de servicios para un mismo empleadory 30
anos para el caso de los varones. El proceso flexibilizador de los anos no-
venta derogé estos beneficios, pero como no podria ser de otra forma, los
mantuvo a favor de quienes ya habian alcanzado derecho a los mismos (25},

No obstante, en otros supuestos en los que no se indicaba dispo-
sicién especifica respecto a la subsistencia del régimen preexistente, la
modificacién operé de modo general y con aplicacion inmediata. A modo
ejemplo, la modificacién del régimen de estabilidad laboral plasmada
en la Ley N° 26513 eliminé el derecho a la reposicién en el empleo —sal-
vo los supuestos de despido nulo- para todos los trabajadores, incluso
aquellos que ya venian gozando de estabilidad laboral absoluta. De la
misma forma, quienes habian sido contratados a plazo fijo conforme al
régimen del Decreto Ley N° 18138 —que admitia limitadas posibilidades
para la contratacién temporal- quedaron sujetos a que la renovacion de
sus contratos se lleve a cabo bajo un nuevo marco signado por diversas

(25) Quinta Disposicion Complementaria Transitoria y Derogatoria def Texto Unico Orde-
nado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N* 003-97-TR.
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y numerosas causales de contratacion sujeta a modalidad, ampliamente
mds permisivas que las precedentes.

De ahi que el concepto de derecho adquirido o condicién mis
beneficiosa quedase limitado a su minima expresion, esto es, cuando la
propia norma preveia la preservacion del régimen preexistente. Por ello,
su vigencia como principio no ha logrado superar las exigencias que la
necesidad de adaptacién ha impuesto frente a coyunturas adversas.

4.2. Alcances del principio: preeminencia de los derechos humanos la-
borales

En este campo, cabe distinguir entre derechos humanos laborales y
los derechos laborales que no gozan de este caracter, de modo de distin-
guir la progresividad e irreversibilidad de los primeros y el decaimiento
del principio de condicién mas beneficiosa respecto a los segundos.

Respecto a los derechos humanos laborales, y signiendo a Marcos-
Sanchez, ubicamos a todos aquellos orientados a posibilitar condiciones
minimas de vida y de trabajo para todas las personas, asi como la organi-
zacion de los trabajadores para su defensa, reivindicacion y participacién
sociopoliticat?).

Estos derechos, en términos de Valdés Dal-Ré, se transforman en
derechos fundamentales en tanto “se perciben, se comprenden y acliian como
pilares de todo un orden juridico-politico”, los cuales se encuentran recogidos
en textos y cartas constitucionales y en declaraciones o pactos interna-
cionales(®7). De este modo, se configura un bloque de constitucionalidad
laboral compuesto por las disposiciones constitucionales de cada pais,
aunado a los disposifivos y principios de fuente internacional, regional

(26) MARCOS-SANCHEZ, José: Manual para la defense de la libertad sindical. En: www.ilo.
org/public/spanish/region/ampro/cinterfor .
(27) VALDES DAL-RE; Fernando. Los derechos fundameniales de la persona del trabajador. En:

Libro de Informes Generales del XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo v de
la Seguridad Social. Asociacién Uruguaya de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
Montevideo, 2003, p. 38.
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o comunitaria(®®, Tienen la calidad de derechos humanos laborales,
entre otros, el derecho a un salario equitativo e igual por trabajo de igual
valor, sin distinciones de ninguna especie; la seguridad e higiene en el
trabajo; la igualdad de oportunidades para la promocidn; el descanso, ¢l
disfrute del tiempo libre, 1a limitacion razonable de las horas de trabajo,
las vacaciones periodicas pagadas; la remuneracion de los dias festivos,
el derecho de toda persona a fundar sindicatos y al de afiliarse al de su
eleccion, el derecho de huelga, el derecho a que en caso de despido
injustificado resulte aplicable una indemnizacién o la readmision en el
empleo o cualesquiera otra prestacion prevista en la legislacién nacional,
entre otras(29) (30},

Estos derechos humanos laborales seran inherentes a la condicién
de persona y de trabajador, de lo que se derivan dos consecuencias im-
portantes para garantizar su respeto y desarrollo en los ordenamientos
juridicos nacionales: (1) el principio de progresividad y (ii} el principio
de irreversibilidad.

Siguiendo a Nikken, la progresividad debe ser entendida como la
capacidad de extender el ambito de proteccion existente a los derechos
que no se encontraban plena o formalmente reconocidos®l). En este
sentido, en ¢l drea de los derechos humanos laborales, Barbagelata se-
nala que la progresividad nos conducira hacia una aplicacién evolutiva
y extensiva de las reglas y principios que integran el bloque de constitu-
cionalidad laboral(32).

Por ellado de lairreversibilidad, surgira la imposibilidad de mermar
la proteccién ya reconocida por un Estado; por lo que ya han quedado
integrados definitiva e irreversiblemente a la condicion de derechos cuya

(28) BARBAGELATA, Héctor-Hugo. La renovacidn del nuevo Derecho. En: Rerecho & Sociedad.
Afio XIX, N2 30, Lima, 2008, p. 61.

(29} Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

(303 Articulo 7 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

{31} NIKKEN, Pedro: Sobre ef concepto de derechos nanos. En: Estudios basicos de Derechos

Huwmanos. TDH, San José, 1994, p. 38,
{32y BARBAGELATA, Hector-Hugo. Op. cit,, p. 63.
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invulnerabilidad tendrd que ser respetada y garantizada por el Estado.
Este aspecto se encuentra expresamente reconocido en el articulo 5 tanto
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), como
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(PIDESC)(3%),

Bajo tales consideraciones, no cabria en materia de derechos labora-
les humanos pretender sucesiones normativas regresivas. No obstante, en
opinién del TC no puede aspirarse a criterios absolutos, incluso en esta
materia. Al respecto, ha senalado “[...] que el concepto de progresividad
no supone una absoluta imposibilidad de regresién en los avances efec-
tuados por el Estado en materia de derechos sociales, en la medida que
ello quede plenamente justificado considerando atencién a la totalidad
de los recursos que disponga el Estado, y siempre que existan razones de
interés social que asi lo impongan (34,

Ahora bien, el decaimiento del principio de condicién mas benefi-
ciosa no puede extenderse respecto de los derechos humanos laborales
que integran el bloque de constitucionalidad reconocido en los tratados
internacionales y en la Constitucién. No ha sido ese tampoco el objeto de
los procesos de flexibilizacion emprendidos por distintos ordenamientos,
basicamente orientados a la reduccién de costos laborales y a facilitar la
adaptacion de las relaciones de trabajo a las exigencias impuestas por la
crisis economica y las demandas de mayor competitividad surgidas del
proceso de globalizacion.

4.3. Lareversibilidad de los derechos laborales de contenido econdmico

Los derechos laborales de contenido econémico reconocidos en
normas infraconstitucionales no estan, pues, destinados a proteger los
mismos valores consagrados por el bloque de constitucionalidad de de-
rechos humanos laborales. A modo de ejemplo, en la legislacién peruana
son derechos laborales de contenido econémico, la compensacion por

(33) Loc. cit.

(34) Fundamento Juridico N® 55 de la sentencia recaida en el Expediente N°® 001-2004-Al/
TC y 002-2004-AL/TC acumulados. '

187




VICTOR FERRC DELGADO

tiempo de servicios, las vacaciones de 30 dias anuales, las gratificaciones
de julioy diciembre, el monto de la indemnizacion por despido arbitrario,
la participacién en la utilidades, entre otros.

Asi, la progresividad y la irreversibilidad propia de los derechos
humanos laborales no se extiende a los derechos laborales de contenido
econémico. En efecto, mientras que en los derechos humanos laborales
opera no solo un criterio expansivo, sino de inderogabilidad, no sucede
igual respecto de los derechos laborales de contenido econdmico, suje-
tos, mas bien, a constante adaptacion, incluso en sentido desmejorativo
cuando ello sea consecuencia de una particular coyuntura econémica,
a la que no resulte factible la aplicacién del principio de condicién mas
beneficiosa.

La cualidad de atribuir los caracteres de progresividad e irreversibi-
lidad, propia de los derechos humanos laborales a los derechos laborales
de estricto contenido econémico constituye simplemente el resultado
de una confusidn conceptual, a la que no ha sido ajena el TC peruano.
Asi, ha sostenido que no cabe que los derechos laborales en general sean
objeto de normas desmejorativas(35). Mds aun, ésa pretendida identidad
ha sido frecuentemente utilizada para intentar desvirtuar cualquier re-
forma adaptativa que haya postulado adecuar los derechos laborales de
contenido econdmico a un contexto particular.

Es precisamente, sobre estos derechos que corresponde a la negocia-
cion colectiva un rol protagonico sobre su determinacion. Asi, conforme
senalamos en otro trabajo, corresponde a la norma heterénoma limitarse
a fijar niveles minimos capaces de ser asumidos por cualquier emplea-
dor, independientemente de sus dimensiones y centrar sus esfuerzos en
fomentar la negociacién colectiva(36).

(35} En efecto, sefiala el TC: “[...] es un hecho indiscutible, que los derechos laborales que
se adquieren bajo el ampare de una determinada normatividad y especificamente
aquellos que establecen plazos no pueden ser a posteriori desnaturalizado de modo
restrictivo por nuevas leyes [...}", Fundamento Juridico N2 6 de la sentencia recaida en
el Expediente N® 794-96-AA/TC.

{36) FERRO DELGADO, Victor: Los aspectos laborales de los tratados de Iibre comercio con los

Estados Unidos. En: Libro homenaije al doctor Jorge Avendafio. Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perty, Lima, 2004, p. 1164.
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Por ello, asumir que los derechos laborales de contenido econémi-
€O son progresivos, irreversibles y destinados a ser fijados por normas
heterénomas, corresponde mas bien a un paradigma a ser objeto de
reevaluacién,

5. ESTABILIDAD VS. CONTRATACION MODALY SUBCONTRA-
TACION

5.1. Estabilidad en el empleo: garantia del ejercicio de derechos indivi-
duales y colectivos

El derecho a Ia estabilidad o el principio de continuidad parte del
concepto que el trabajador goza de un derecho al trabajo y que por ende
el ordenamiento juridico debe procurarle su conservacién. En efecto,
como quiera que el contrato de trabajo es de tracto sucesivo, este debe
prolongarse indefinidamente en el tiempo, salvo que exista causa justa
que de Ingar a su terminacion.

El principio de continuidad ha sido entendido como un sustento
fundamental en el derecho al trabajo®®?. Por esta razén, si el ordena-
miento juridico reconoce este derecho, entonces debe garantizarse que
el trabajador no se vea privado arbitrariamente de su empleo. Los orde-
namientos podran establecer distintas formas de proteccién a aquel que
ha perdido injustificadamente su empleo, esto es, desde la readmision
forzosa en el trabajo con €l pago de las remuneraciones dejadas de perci-
bir; o el pago de indemnizaciones tarifadas legalmente o estimadas judi-
cialmente en funcién del dano ocasionado; o, mediante el otorgamiento
de mecanismos de proteccién social cuyo costo se traslada al conjunto
de la sociedad financiando seguros de desempleo, recalificacion laboral,
entre otras prestaciones. La opcidn por alguna de estas vias correspon-
dera al esquema de proteccion que un ordenamiento en particular haya
considerado mas viable y acorde con la realidad en la cual debe operar.

{37) Al respecto, Pla cita a diversos tratadistas que suscriben esta afirmacién, tales como
Krotoschin, De Ferrari, Vergé, Vallé, entre otros. PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit,,
pp- 216-218.
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Sin embargo, es claro que la opcidn predominante que se constata en el
derecho comparado consiste en el reconocimiento de indemnizaciones
que compensen economicamente al trabajador porla pérdida del empleo,
proscribiéndose, en la mayoria de los paises, el despido ad nutum, salvo
excepciones vinculadas al derecho anglosajon.

Al mismo tiempo, se parte de la idea que la estabilidad confiere se-
guridad a las partes. Respecto al empleador, es claro que su decision de
invertir en capacitacién y entrenamiento de su personal tendra sentido
en la medida que se trate de trabajadores con los cuales tendrd un vinculo
prolongado en el tiempo. Respecto al trabajador, no puede obviarse que
la estabilidad en su empleo le confiere un sentido de seguridad para el
sustento personal y de su familia®®®), asi como la capacidad para asumir
gastos, en particular en economias en los que el empleo formal constituye
un bien escaso.

Por otro lado, 1a continuidad en el iempo usualmente genera un vin-
culo de pertenencia que contribuye a generar lazos de identificacién con la
empresa, lo cual confiere un valor agregado a los servicios que se prestan,

Paralelamente, la estabilidad es, en multiples supuestos, un pre-
rrequisito para el ejercicio de derechos colectivos. En paises en los que
predomina una estructura de negociacion colectiva a nivel de empresa,
la constitucion de sindicatos suele no ser significativa, entre otros facto-
res, cuando porcentajes relevantes del colectivo laboral estan sujetos a
contratos de plazo determinado. En efecto, concientes que la afiliacion
sindical suele ser vista por el empleador como un factor a ser neutralizado,
es frecuente que los trabajadores se abstengan de constituir o de afiliarse
aun sindicato, a fin de evitar el riesgo de la no renovacién de su contrato
temporal. 51 a ello se agrega que el auge de la subcontratacion determina
que los trabajadores subcontratados igualmente se encuentren vinculados
asu empleador mediante contratos temporales —basados a su vez en que el
contratista tiene un contrato temporal con la empresa principal- tampoco
es extrano que la constitucién de sindicatos y la negociacién colectiva no
abunde en empresas contratistas.

(38) Cfr, PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., pp. 216-218.
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Desde una perspectiva econémica, los contratos estables son usual-
mente un requisito ineludible en la obtencién de créditos ¥, por ende,
inciden en el consumo, operando asi como una variable econémica en
la sociedad.

Ahora bien, el derecho a permanecer en el empleo pasa a ser un
tema central en determinados contextos en los que predomina la ausen-
cia de empleo formal, aunado a la inexistencia de mecanismos sociales
de proteccién. A ello se agrega la precariedad del movimiento sindical.
La ausencia de sindicatos solidos determina que sea la regulacidn legal,
y no el ejercicio de derechos colectivos, el mecanismo preferente de
proteccion. Como senala Ermida: “puede haber estabilidad real sin que
este consagrado el derecho a la estabilidad cuando existe un movimiento |
sindical fuerte y efectivo, y cuando la demanda de la mano de obra supera
ala oferta de la misma” 39,

Consagrado el derecho a la estabilidad en un determinado orde-
namiento, se hace indispensable que otros institutos sean regulados
de manera consistente con dicho reconocimiento. Asi, careceria de
congruencia que la contratacion a plazo determinado pueda celebrarse
sin que medie causa justificada, o regulada de modo tan flexible que
los trabajadores puedan permanecer sujetos a la renovacién sucesiva de
contratos temporales por plazos relativamente cortos. Paralelamente,
figuras como el periodo de prueba no podrian prolongarse por plazos
irrazonables mientras que la subcontratacién —y su variante en el Peru,
la intermediacion laboral- no podrian dejar de estar reguladas. En
efecto, resultaria inconsistente que se estructure un sélido régimen de
proteccion contra el despido sin justa causa y paralelamente la subcon-
tratacion opere sin restricciones de ninguna especie. En este escenario,
es claro que el empleador optard por la subcontratacion para obtener
la mano de obra que requiere, conciente que podra prescindir de ella
en el momento que lo desee con solo exigirselo al contratista o de ser
necesario procediendo a sustituirlo.

{(39) ERMIDA URIARTE, Oscar: Lz estabilidad del trabajader en la empresa: jproteccion real o
ficticia? Acali Editorial, Montevideo, 1983, pp. 47-48.
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5.2. Las nuevas formas de ordenacion del trabajo como desafio a la
estabilidad laboral

La estabilidad o principio de continuidad surge del concepto de que
cl contrato de trabajo se celebra a plazo indeterminado sobre la base de
determinadas premisas: si la empresa perdura en el tempoy el entorno en
el cual se desenvuelve es mas o menos constante, al igual que el proceso
productivo, las relaciones laborales ue genera deben gozar por ende de
analoga permanencia.

Sin embargo, la forma como se organiza la produccion en las empre-
sas dista mucho de ser estable o permanente. El proceso de globalizacion
aparejado al libre comercio ha sometido a las empresas a exigencias de
competitividad inexistentes hace unos cuantos afios. De ahi que constan-
temente deban adecuar sus necesidades de mano de obra alos cambiantes
requerimientos que una economia globalizada impone. De esta forma,
en multiples supuestos, las empresas deben incrementar o reducir sus
planillas conforme a la demanda que sus productos tengan en el mercado.

De igual manera, los avances tecnoldgicos determinan frecuentes
variaciones en el modo en que se lleva a cabo el proceso productivo,
reduciendo constantemente las necesidades de mano de obra. Si bien la
tecnologia crea nuevos puestos de trabajo en la sociedad en su conjunto,
también es cierto que desplaza trabajadores en determinadas empresas,
por lo que es frecuente que la innovacion tecnologia vaya aparejada de
ceses colectivos. A ello se agrega nuevas formas de organizar el proceso
productivo en las que la subcontratacion genera constantes reducciones
de personal en la empresa principal y su reemplazo por trabajadores
subcontratados, en los que la precariedad de su relacién laboral suele
ser su signo distintivo.

En un trabajo anterior senalibamos que estos nuevos procesos de
ordenacién del trabajo han condenado a los esquemas de trabajo taylo-
ristas-fordistas a una casi extincion®?), Asi, el esquema de produccién

(40) FERRO DELGADQ, Victor: Tutela y Flexibilizacion: en busca de una adapiacién concertada.

En: Memorias del X111 Encuentro Iberoamericano de Derecho del Trabajo. Puebla, 2002,
p. 120.
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que implicaba importantes colectivos concentrados en un tnico centro
de trabajo y avocado a una produccién seriada, no es mas la constante
en la fabricacion industrial. La subcontratacién de los componentes del
producto final, a cargo de empresas de menores dimensiones, aunque
marcadamente dependientes de los requerimientos de una empresa
principal, constituye, en multiplicidad de supuestos, la nota caracteristica
de los procesos productivos.

El caso peruano presenta particularidades en esta tendencia. Antes
que el abandono de procesos de produccién concentrados en el centro
de trabajo, lo que ha operado es un acentuado mecanismo de defensa del
sector empresarial ante los rigores —y vaivenes— de la estabilidad laboral.

De una marcada proteccidn surgida en la dictadura militar de los
anos setenta que consagraba la estabilidad laboral absoluta, el régimen,
con avances y retrocesos, fue morigerandose mediante distintas reformas
legislativas hasta instaurarse en los afos noventa un régimen de estabilidad
laboral relativa. Sin embargo, este fue sibitamente alterado por reinter-
pretaciones del concepto del derecho al trabajo elaboradas por el TC, las
cuales finalmente fueron precisadas en su real alcance atenuandose lo
que en un momento llego a pensarse como Un retorno a una proteccion
exacerbada(®l). En el proceso, despidos que fueron ejecutados conforme
al ordenamiento legal vigente, resultaron invalidados, determinandose
la respectiva reposicion hasta que, tiempo después, el propio TC atem-
perase sus puntos de vista optando por interpretaciones mas restrictivas
del derecho a la reinstalacién en el empleo.

Dichas experiencias han motivado que amplios segmentos del
sector empresarial peruano evidencien una marcada preferencia del
empleador por la contrataciéon temporal. Asi, en empresas de 100 a mas
trabajadores la contratacién a plazo indefinido abarca solo al 25.3% de
los trabajadores, mientras que los contratados a plazo fijo representan el

{41) Resultan sintomaticos los pronunciamientos que evidencian la evolucién en esta materia
ha tenido el Tribunal Constitucional peruanoc surgen de las sentencias emitidas en los
Expedientes N°s 1124-2GG1-AA/TC, su aclaracidn mediante la Resolucion de fecha 16
de septiembre de 2002; y las sentencias recaidas en los Expedientes N°s 976-2001-A A/
TC v 0206-2005-PA/TC.

193




Victor Ferro DeLGADO

54.3%. Incluso, en este segmento, el mds formal de nuestra economia, se
constata la presencia de trabajadores informales (12.7%) mientras que
un 6% desarrolla su actividad sobre la base de contratos de locacién de
servicios y un 1.6% labora bajo convenios de formacién laboral juvenil,
trabajadores en periodo de prueba, practicas pre profesionalesy contrato
de aprendizaje. En las empresas de 50 a 99 trabajadores, la situacién es
aun mas acentuada respecto a la escasa opcién por contratos indefinidos,
va que solo el 16.1% se rige por ese tipo de contratos, mientras que el
47.9% se encuentra regido por contratos temporales. A ello se agrega que
en este segmento un alarmante 29% de trabajadores son informales; otro
6.1% son contratados por locacion de servicios; y, finalmente, un 0,9%
bajo convenios de formacion laboral juvenil, trabajadores en periodo de
prueba, pricticas pre profesionales y contrato de aprendizaje{42).

Sin embargo, es claro que ningtin régimen de contratacién temporal
puede resultar mds flexible que la informalidad, que no es otra cosa que
Ia exclusién de todo nivel de proteccién por parte del Derecho del tra-
bajo y de la seguridad social. En el Perd, que duda cabe, es el problema
mds dlgido que enfrenta la mayoria de trabajadores: de una Poblacién
Econtmicamente Activa (PEA) de 157196,400 personas, mas de 12.6 mi-
llones son ocupadas por micro y pequeios empresarios(*3), En este sector,
la informalidad para la zona de Lima Metropolitana, la mas formal del
pais, se ubica en el 55.48% (44}, Ciertamente, la informalidad no solo es
de naturaleza laboral o previsional, ya que también se extiende a otros
ambitos, como el fiscal y municipal. Ello evidencia que excesivos costos,
entre ellos los laborales, generan un incentivo perverso en la huida hacia
la informalidad en general y del Derecho del trabajo en particular, espe-
cialmente, en el segmento de la micro y la pequeiia empresa.

{42) Comisidn Especial de Informalidad del Consejo Nacional de Trabajo y Promocion del
Emplec. Caracterizacién y Problemitica de los Trabajadores de la Economia Informal eitel Perit
{imforme prelfninar), Lima septiembre de 2008, p. 12.

{(43) Datos segtn la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHQ) para el periodo 2005-2008,
elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica del Pert. En: www,

inei.gob.pe/perucifrasHTM/inf-soc/cuad7G.htm.

{44) Comisidén Especial de Informalidad del Consejo Nacional de Trabajo y Promecidn del
Emplec. Loc. cit.

194

PARADIGMAS DEL DERECHOC DEL TRABAJO ANTE LAS EXIGENCIAS DE CONSTANIE ADAPTACION

Por cierto, no cabe duda que el régimen de contratacién temporal en
laley peruana resulta flexible. A sus nueve variantes de posible sustento de
contratos temporales se agrega una décima que opera atitulo de cajén de
sastre por si alguna de las precedentes no lograse cuadrar en el supuesto
requerido. Mds aiin, la modificacién que se introdujera en este régimen
en el ano 1995, mediante la Ley N° 26513, generd inconsistencias hasta el
dia de hoy no superados. Asi, se prevé un plazo de miximo de tres afios
para el contrato celebrado por inicio o incremento de actividad, mientras
que puede extenderse hasta por cinco afios el contrato por necesidades
del mercado, esto es, aquel sustentado en incrementos coyunturales de la
produccién, ocasionado por variactones sustanciales de la demanda en el
mercado, que no pueden ser satisfechas con el personal permanente(45),

Semecjante esquema hace que lo coyuntural termine acogiéndose a
plazos mayores a los que se aplican a supuestos que implican exigenciaé
mayores de adecuacién como corresponde al inicio o incremento de
actividad. Reparese que la version original de esta norma preveia que los
contratos por necesidades del mercado tenian una duracion maxima de
6 meses al ano.

La flexibilidad del régimen de contratacion temporal vigente en la
legislacion peruana no se limita a prever un amplio espectro de posibles
contratos sujetos a plazo fijo en razén de la temporalidad de los servicios
ha efectuarse. En rigor, como ya adelanté, el inicio o incremento de ac-
tividades ya existentes en la empresa, validan la celebracién de contratos
temporales. Asi, el simple crecimiento vegetativo de la empresa es cali-
ficado como un incremento de actividades que admite la contratacién
a plazo fijo, no obstante que propiamente no medie en este caso una
causa temporal. Ello explica que sea esta la modalidad mas utilizada en
la contratacion modal y que practicamente todos los trabajadores inicien
su relaeion laboral con base a este esquema.

{45) Articulo 101 del Decreto Legislativo N° 728, tal como fuera modificado por ef articulo
2° de la Ley N® 26513. En la actualidad corresponde al articuio 58 del Texto Unico Or-
denado del Decreto Legislativo N* 728, Ley de Productividad y Competividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N? 003-97-TR.
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5.3. Estabilidad laboral y ceses colectivos

Cabe distinguir entre la prerrogativa que reclaman determinados
sectores empresariales para poder cesar trabajadores sin mayores pena-
lidades en la oportunidad o por la causa que estimen conveniente —lo
que 1o es sino un reclamo de omnimodas prerrogativas de despido— de
los ceses motivados en las necesidades de funcionamiento de Ia em-
presa. Asi, cabria restringir los primeros en la medida que importan el
ejercicio de una facultad tenida de arbitrariedad, de los segundos, que
corresponde a los requerimientos de adecuacion de la empresa a las
exigencias impuestas por €l modelo econdmico vigente. Mientras este
subsista, careceria de consistencia exigir que los puestos de trabajo sean
indefinidos cuando los requerimientos de la produccion varian vertigino-
samente. De estaforma, la terminacién colectiva de contratos de trabajo
deberia operar fluidamente siempre que objetivamente se acredite su
imperativa necesidad.

Sin embargo, en el réegimen legal peruano esta alternativa no opera,
no obstante encontrarse expresamente prevista en la Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral, bajo la figura del cese colectivo sujeto a la
aprobacién administrativa del Ministerio de Trabajo. Como es publico y
notorio, la autoridad de trabajo en el Perd tiene por politica recurrir a
subterfugios para rechazar las solicitudes que son sometidas a su apro-
bacién. Ello ha obligado al comin de los empleadores formales a evitar
recurrir al respectivo procedimiento habida cuenta de su inoperancia.
Justo es reconocer, sin embargo, que ello no es privativo de la politica de
un gobierno en particular, sino que, en rigor, corresponde a una tradi-
cion de larga data en el Pert. Ello obedece, fundamentalmente, al costo
politico que para cualquier gobierno de turnoy, para el sector Trabajo en
particular, conlleva conceder autorizaciones para materializar despidos
colectivos. Somn, pues, este tipo de consideraciones las que han determi-
nado que este mecanismo se encuentre neutralizado en el Pert y que sea
considerable el costo destinado a obtener el cese colectivo negociado.
Si a ello se agrega que las empresas que deben ejecutar ceses colectivos
usualmente se encuentran atravesando dificultades econémicas, es claro
que este mecanismo contribuye a agravar su situacion.
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Por nuestra parte, y conforme hemos planteado en otro trabajo,
creemos que, en ausencia de acuerdo de partes, debe recurrirse a terce-
ros independientes —sefialadamente el arbitraje- para que las solicitudes
de cese colectivo sean evaluadas y finalmente resueltas. A este respecto,
repirese que en materia de negociacion colectiva, se elimind la politiza-
ci6n de los pronunciamientos del Ministerio de Trabajo una vez que, en
defecto de acuerdo de partes, la resolucién del petitorio pasé a manos
de drbitros independientes. Por ello, propugnamos que, igualmente, en
el caso de terminacion colectiva de las relaciones de trabajo por causas
objetivas, sea factible recurrir a la justicia arbitral cuando las partes invo-
lucradas no hayan llegado a acuerdot49).

Lo expuesto evidencia una huida de la estabilidad laboral. Sea por-
que el sistema productivo predominante en las empresas exige constante
variacién en los requerimientos de la mano de obra, sea porque por lo
que el sector empresarial ha desarrollado mecanismos de defensa frente
a la estabilidad laboral, sea porque los sistemas productivos han variado
mediante la descentralizacién, sea por las exigencias econdmicas, o por
las innovaciones tecnologicas, es claro que prevalece una marcada pre-
ferencia por evitar relaciones laborales indefinidas.

Asi, el principio de estabilidad o continuidad en el empleo opera-
ria mds como una aspiracién programatica antes que una constatacion
factica en la realidad contemporanea. Por ello, resulta impostergable
una respuesta del Derecho del trabajo que concilie el deber ser con lo
que corresponde a las reales necesidades que operan en las relaciones
laborales. Asi, mas que esquemas invariables aplicables al conjunto de
los contratos de trabajo, resultan notorias las necesidades de adecuacion
constante a un entorno signado por el dinamismo y el cambio. Por ello,
creemos que debe corresponder a los actores sociales fijar autdonomamente
las reglas que resulten més adecuadas para la proteccion contra el despido
€N empresas o sectores especificos.

{46} FERRO DELGADOQO, Victor: Derecho del trabajo, globalizacidn y ceses colectives, En: Libro

homenaje por el 90 aniversario de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, en prensa.
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6. LA DINAMICA DEL DERECHO DEL TRABAJO Y LA CAPACI-
DAD DE ADAPTACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

0.1. Un derecho evolutivo por excelencia

Corresponde a un lugar comtin destacar que en diversos paises
latinoamericanos prevalece la falta de empleo al mismo tiempo que se
evidencia que porcentajes significativos de la poblacion prestan servicios
en la economia informal —al margen de cualquier forma de proteccién
social-y que la negociacién colectiva solo abarca a segmentos marginales
de la poblacién econémicamente activa. Ello se produce en un contexto
de frecuentes transformaciones en las formas de ordenacién del trabajo,
cambios acelerados en la economia y una creciente penetracién en los
mercados de la produccién industrial proveniente de paises que han
logrado atraer inversién extranjera, entre otros factores, por sus bajos
costos laborales. A este contexto se agregan frecuentes crisis econémicas
que desencadenan procesos de reformulacién de los costos laborales con
la finalidad de que las empresas puedan preservar mérgenes de competi-
tividad y subsistir en un entorno signado por la competencia.

Es asi que al Derecho del trabajo se le exigen respuestas eficaces
frente a la crisis econdmica, que si bien no ha generado y, de la cual,
no se le puede responsabilizar, tampoco cabria que nuestra disciplina
asuma una postura autista que pretenda abstraerse del contexto que le
ha tocado vivir, a riesgo que sean reformas carentes de contenido social
las que terminen delineando un nuevo ordenamiento laboral. Como
sehala Rodriguez-Pinero, “el Derecho del trabajo es expresién de un
equilibrio inestable de intereses y de relaciones de poder, y depende de
las circunstancias econdmicas y de las opciones politicas dominantes en
cada momento”*7) - De ahi, acota este autor, que el Derecho del trabajo
tiene que efectuar una reestructuracion de sus institutos bdsicos, esto
es un examen minucioso de su ambito o extensién, de su intensidad y
del grado en el cual se debe efectuar su regulacion, lo cual conllevaria a
pensar en una nueva dimensién de esta disciplina(48).

(47) RODRIGUEZ-PINERQ Y BRAVO-FERRER, Miguel: La nueva dimensién del Derecho del '
trabafo. En: Relaciones Laborales, T. 2002-1, Madrid, 2002, p. 87.

(48) Tbidem. p. 88.
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Haciendo referencia al Informe presentado por Juan Somavia, Di-
rector General de la OIT, Rodriguez-Piniero, senala que las exigencias de
competitividad entre los empresarios, ha incrementado las presiones de
estos ultimos hacia los Gobiernos para que se permita la introduccién de
métodos mas adaptables o sistemas de externalizacién, de tal forma que
se faciliten los cambios en [a organizacion del trabajo con inmediatez y
frecuencia*9).

Asi, conforme al cardcter evolutivo de nuestra disciplina y a su
constante necesidad de adaptacion a nuevas realidades econémicas —
que ademads se suceden a gran velocidad- resulta imperativo que deban
proponerse formulas destinadas a satisfacer nuevos requerimientos y
demandas sociales. Es en este sentido, que Pérez Amords senala que el
Derecho del trabajo tiene un caracter dinamico, pues el vigente en una
determinada época tiene por naturaleza una vida relativamente corta, por
lo que siempre quedara obligado a reflexionar sobre si mismo, debido
a las exigencias de cada contexto en el que se inscribe. Como acota este
autor, “Joven, y siempre nuevo por dindmico, son los adjetivos que mejor
convienen al Derecho del trabajo tuitivo por definicién” ().

Con base a esta perspectiva, aspirar a que los derechos laborales de
contenido economico se encuentren fijados por disposiciones heteréno-
mas contribuye a estancarlo despojandolo del caracter dinamico que le
resulta consustancial. Si a elio se anade la pretension de que los costos
laborales se apliquen por igual a empresas con muy distinta capacidad
para asurnirfos, se habra construido un derecho divorciado de las grandes
mayorias las cuales resultaran expulsadas hacia la informalidad.

Conforme senala criticamente Jeammaud, se le imputa al Derecho
del trabajo garantista ser excesivamente generoso para los tiempos pre-
sentes generando rigideces en la gestion de mano de obra que disuaden a
los empresarios a crear empleos y los incentiva a deslocalizar su actividad

{49) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: Los cambios en el mundo del trabajo
¥ su respuesta jriridica. En: Relaciones Laborales, N* 9. Madrid, 2007, p. 121.

(50) PEREZ AMOROS, Francisco: Los retos del Derecho del trabajo del futuro. En: Revista de
Derecho Social, N 32, Albacete, 2005, p. 14.
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productiva hacia paises con menores costos laborales y mayor flexibilidad
hacia los objetivos de la empresa®Gl).

Elo corresponde al debate sobre la flexibilidad, el mismo que ha
estado y tiende a permanecer en la agenda mundial por largo tiempo. A
modo de referencia, segiin sefiala Valdés Dal-Ré, el Libro Verde, publicado
por la Comisién Europea en el afio 2006, bajo el rétulo “Modernizar el
Derecho laboral para afrontar los retos del Siglo XXI” postula que es la
falta de adaptacion de las reglas juridicas del Derecho del trabajo la que
justifica la necesidad de actualizacién o modernizacién 2. Este plantea-
miento tiene sus raices en la ideologia econémica que ve al cardcter tuitivo
del Derecho del trabajo como una constriccién exdgena al mercado de
trabajo que obstaculizan el progreso econémico, encarecen desmedida-
mente la actividad productiva y restringen la libre competencia(5®).

Bajo estos postulados, el Libro Verde procura la conjugacion entre
flexibilidad y seguridad en el empleo(®4). Sin embargo, dichos postulados
no han tenido acogida por parte de la doctrina europea. Loy acota que
el vicio de fondo de los postulados del Libro Verde, consiste en el error
respecto a la relacion causa-efecto entre el dinamismo del mercado y
la flexibilidad3%). Valdés Dal-Ré, por su lado, indica que la solucién no
trascurre por ahondar atin mds en un desarme del Derecho del trabajo,
pues los procesos de flexibilizacién han contribuido a la segmentacién
del mercado de trabajo, han reducido dramdticamente la proteccién en

(°1) JEAMMAUD, Antoine: Mercade de trabajo yy Derecho del trﬁbajo. Er: Revista de Derecho
Sacial, N® 39, Albacete, 2007, p. 14.

{52) VALDES DAL-RE, Fernando: £l debate europeo sobre fa “modernizacion del Derecho del
Trabajo” y las relaciones friangulares. En: Relaciones Laborales, N 3, Madrid, 2009, p. 2.

{53) Cfr. VALDESDAL-RE, Fernanda: El debate europeo sobre In “madernizacion del Derecho del
Trabajo” y las relaciones friangulares. Op. cit., p. 2.

{54} De ahi que surja la denominada “flexiseguridad”. En términos de Laulom, esta puede
ser definida como una estrategia politica encaminada a mejorar al mismao tiempo la
flexibilidad del mercado laboral, la organizacidn de trabajo v las relaciones de empleo,
por un lado, y la seguridad de empleo y rentas, por el otro. LAULOM, Sylvaine: El
enfoque comunitario del concepto de flexisegquridad. En: Relaciones Laborales, T. 2008-1,
Madrid, 2008, p. 154.

(55) LOY, Gianni: Apuntes sobre el Libro Verde “Modernizar el derecho de trabajo para afrontar los
retos del sigle XXI”. En: Relaciones Laborales, T. 2008-1, Madrid, 2008, p- 167.

PARADIGMAS DEL DERECHD DEL TRABAIO ANTE LAS EXIGENCIAS DE CONSTANTE ADAPTACION

el empleo para determinados colectivos, ademds que han banalizado la
gestion de recursos humanos, limitdndola a 1a adopcién de confortables
medidas de celebracién y extincién de contratos atipicos(®%),

Flexibilidad o garantismo, lo exacto es que existe, pues, relacion di-
recta y reciproca influencia entre la regulacion laboral y la disciplina de
mercado37, Reciprocos condicionantes determinan la necesidad de un
didlogo destinado a encontrar un equilibrio razonable. Este, sin embargo,
exige ser vinculado con las exigencias surgidas de la globalizacién y el
dinamismo del comercio internacional propio de nuestros dias. De ahi
la necesidad de un marco supranacional que contribuya a la fijacion de
“estandares minimos de reglas de trabajo compatibles, con el desarrollo
y la eficacia econémica, una armonizacion de los principios laborales
minimos comunes a nivel internacional para suprimir de practicas labo-
rales explotadoras y condiciones de trabajo mhumanas y reconocimiento
internacional de derechos fundamentales en materia laboral adaptables
a la variedad de los ordenamientos laborales [...]7 (58},

La dinamicidad si bien no es una caracteristica exclusiva de las insti-
tuciones del Derecho del trabajo, se presenta particularmente acentuada
en nuestra disciplina en cuanto debe responder a requerimientos tanto
sociales como econémicos. En palabras de Valdés Dal-Re, esta necesidad
de adaptacién forma parte del codigo genético del Derecho del trabajo (9,

Por ello, las exigencias sociales propias del Derecho del trabajo y
las demandas econdmicas inherentes al desenvolvimiento de los merca-
dos hace ineludible mutuas concesiones destinadas a conjugar intereses
contrapuestos, de modo de garantizar tanto la racionalidad econémica
como ¢l desarrollo social.

(56) VALDES DAL-RE, Fernando: EI debate europeo sohre la “nodernizacion del Derecho del
Trabajo” v las relaciones triangulares. Op. cit, p. 5.

{(57) RODRIGUEZ-PINERO ¥ BRAVO-FERRER, Miguel: Derecho del trabajo y disciplina del
inercado. En: Relaciones Laborales, T. 2001-1f, Madrid, 2001, p. 89.

(58) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAV(Q-FERRER, Miguel: La rueva dimension del Derecho del
trabajo. Op. cit., p. 91.

(59) VALDES DAL-RE, Fernando: F! delate europen sobre la “modernizacion del Derecho del
Trabajo” y las relaciones triangulares. Op. cit., p. 3.
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Por esta razon, coincidimos con Sdnchez Torres cuando afirma
que el Derecho del trabajo no puede ser mas concebido como una
disciplina unidimensional; al contrario, se constituye como el centro
catalizador desde el que se compensen los desequilibrios provocados
por el sistema econémico o la rigida articulacién juridica de ciertos
institutos civiles; transformandose, en la tnica disciplina juridica capaz
de brindar respuestas agiles y polivalentes a una sociedad incursa en
constantes cambios(60),

Sin embargo, instituciones rigidas no contribuyen, ni mucho
menos constituyen alternativas adecuadas al dinamismo de demandas
economico-sociales. Desde esta perspectiva costos laborales establecidos
en normas heterénomas constituyen un factor que limita la capacidad de
adaptacién del Derecho del trabajo. De ahi que creamos que, antes que
acentuar la generacion de normas estatales, corresponde privilegiar el
rol de la negociacion colectiva en este proceso de constante adaptacion
y cambio.

6.2, La capacidad de adaptacion de la negociacién colectiva

El ejercicio de derechos colectivos ha sido concebido, fundamen-
talmente, como un mecanismo de promocion los derechos de los traba-
jadores, fin que debe ser reafirmado y reforzado como sustrato de una
sociedad que pretenda reconocerse como democratica. Sin embargo,
cabrian mayores desarrollos a su capacidad adaptativa a las circunstancias
econdémicas por las que atraviesa la empresa, habida cuenta que, como
acertadamente senala Rosenbaum, “el convenio colectivo constituye
por antonomasia un medio flexible para la regulacion y adaptacién
consensuada de los contenidos econdmicos v laborales de las relaciones
de trabajo respecto de los requerimientos y necesidades de los actores
sociales”(®1). Acota este autor, que la negociacién colectiva constituye la

{60) SANCHEZ TORRES, Esther: Poder reguiador y Derecho de! irabajo: diversificacién Y expansion
juridificadora. En: Relaciones Laborales, T. 2002-11, Madrid, 2002, p. 255.

{(61) ROSENBAUM RIMOLQ, Jorge: Tendencias y confenides de la negociacion colectiva en el
Cona Sur de América. Organizacion Internacional del Trabajo, Lima, 2001, p- 108,
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alternativa mediante la cual los trabajadores inciden en la determinacién
de sus condiciones de trabajo, que de otro modo, resultarian impuestas
unilateralmente por el empleador o por la regulacion heteronoma!62).

Inversamente, se ha acentuado el rol del Estado como generador de
derechos laborales, tendiéndose, incluso, a una monopolizacién patologi-
ca en esta materia(®®), En efecto, el Derecho del trabajo no se encuentra
exento de padecer malestares cronicos que le es dificil superar. En este
campo, creemos que nuestra disciplina padece de una enfermedad de na-
turaleza estatal, aimentada tanto por el rol monopolizador que el Estado
ha jugado, tan irracional como aquel el mito que postulo el incremento
perpetuo de beneficios laborales de naturaleza econdmica.

Empero, ello no pretende negar que la actuacion legislativa resulto
fundamental en el desarrollo y consohdacion del Derecho del trabajo. No
podria haber sido de otro modo. Correspondia al Estado, y no a actores
sociales que atin carecian de un desarrollo articulado, promover la regu-
lacién de las condiciones de trabajo que hasta ese momento —fines del
Siglo XIX~ se desenvolvian al margen del reconocimiento de derechos
minimos hacia los trabajadores. Fue, pues, una respuesta del legislador
ante la demanda de humanizacion del trabajo subordinado. Sin embargo,
en muchos de nuestros paises, el Estado no solo mantuvo este rol, sino
que, por el contrario, lo acentué al extender el dmbito de su intervencion
a derechos laborales de estricto contenido econémico.

Ast, se ha consolidado el monopolio estatal regulador de los costos
laborales, sin que se evidencie una articulacion de este poder puiblico con
los poderes semiptiblicos, esto es, con las instancias sociales que participan
activamente en las decisiones y en los mismos poderes estatales, en el cual,

{62) Ibidem, p. 102.

{63) Patologia, proviene del vocablo “pathos” que, en su acepcion general, se entende como
“todo lo que se stente o experimenta, estado del abna, tristeza, pasion, padecimiento, enfermedad”.
En ambito de la medicina, el vocablo alude a todo estade anormal que se prolonga por
un determinado tiempo como producto de una enfermedad. Definicidn tomada del
recurso electrénico “Manual de Patologia General” publicado por la Pontificia Univer-
sidad Catolica de Chile. En: http://escuela.med. puc.cl/publ/patologiageneral/Patol_004.
html. ‘
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entre otros, juega un rol fundamental la actuacién de las representaciones
de trabajadores y empresarios(64),

Cabe, pues, una reflexion respecto a las principales consecuencias
de esta enfermedad y sobre el rol que corresponde al ejercicio de la
autonomia colectiva como mejor remedio y/o0 antidoto para la misma.

6.3. Laregulacion heteronoma y la problemidtica de los costos laborales

Los derechos lahorales, en términos generales, pueden ser analizados
desde la perspectiva de los costos laborales. Como sefialan Camerlynck
y Lyon-Caen, “toda reforma social, toda nueva ventaja concedida a los
trabajadores puede reducirse a cifras: todas ellas elevan el precio de fabri-
cacién [...] el Derecho del trabajo en su conjunto grava el precio global
de la mano de obra”(53),

En el sentido lato del término, los costos laborales son todos aque-
llos egresos econdmicos que efectia el empleador con relacién al inicio,
mantenimiento y término de la relacién laboral. Stricto sensu, los costos
salariales estdn vinculados a la remuneracién bruta que corresponde
al trabajador por la prestacion de sus servicios. A su vez, se denomina
sobrecostos laborales a aquellos montos que exceden la remuneracién
bruta, en particular beneficios econémicos, ya sea que provengan de
fuente heterénoma, como convencional, asi, como los aportes de caracter
tributario que son de cargo del empleador(66),

Conviene detenerse en el concepto de “contribuciones que son
de cargo del trabajador”. Se entiende por estas a aquellas que son su-
Jetas a detraccion de la remuneracion. Tipicamente, en la legislacién
peruana, los aportes previsionales a los sistemas publicos o privados y
las deducciones por concepto de impuesto a la renta. Empero, desde
otra perspectiva, puede estimarse que son parte de los costos laborales

(64) SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit,, p. 258.

(65) CAMERLINCK, G. H.y LYON-CAEN, G. Derecho del trabajo, trad. de Juan M., Ramirez,
Aguilar, Madrid, 1974, pp. 23-31.

(66) CORNEJQ, Carlos. Costos y/o sobrecostos laborales: un refo para la creatividad empresarial.
En: Rerecho & Sociedad. Afio XX, N¢ 32, Lima, 2009, p- 301.
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propios del empleador toda vez que dichas retenciones provienen de la
remuneracion bruta que este abona, En buena cuenta, el costo de dicha
remuneracién es asumido por el empleador, con prescindencia a que una
porcién de ella resulte predestinada a determinados fines por mandato
de la ley, sean estos previsionales o fiscales. Al trabajador, le interesard
fundamentalmente el importe de le remuneracion neta que percibe, al
margen que, recupere, por lo menos tedricamente, dichas detracciones
cuando le corresponda percibir una pension de jubilacion o sus tributos
se vean retribuidos con los servicios que recibe del Estado. Sin embargo,
la percepcién que predomina es que, en muchos casos, las detracciones
efectuadas no se reflejan en prestaciones satisfactorias, ni que ¢l Estado
~tachado de deficiente administrador de recursos, o peor aun, de corrup-
to— cumpla con retribuir con servicios los tributos que ha percibido. Este
factor contribuye igualmente a la informalidad y propicia que algunos
trabajadores prefieran operar al margen de la legalidad coludiéndose con
el empleador para evitar las deducciones en referencia.

Ahora bien, conforme al objeto del presente trabajo, nos interesa
destacar los sobrecostos laborales de naturaleza econdémica vy de fuente
heterénoma, y no asi los beneficios de origen convencional en cuanto
estos al ser producto de la autonomia individual o colectiva han sido vo-
luntariamente asumidos, por lo que no podrian, propiamente, calificarse
como sobrecostos laborales.

Conviene destacar que la alusién a sobrecostos no pretende una con-
notacién peyorativa. Nada mas valedero que efectuar aportes a sisternas
de salud que brinden cobertura en caso de incapacidad para el trabajo, o
sistemas previsionales, de manera de asegurar una seguridad pensionaria
al trabajador una vez que deje de encontrarse activo. El monto de las
contribuciones o el hecho que el otorgamiento de las prestaciones sea
necesariamente publico o privado, admite debate, pero no corresponde
al objeto de este trabajo su analisis o discusion.

Por el contrario, nos interesa simplemente identificar a aquellos
beneficios econémicos de origen legal en el ordenamiento peruano de
cargo directo del empleador (y no asi indirecto, por lo que no incluimos
a las contribuciones de caracter pensionario ni propiamente fiscales) que
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inciden directamente en el costo de la mano, a saber: (i) sueldo minime
vital; (i1} compensaciéon por tiempo de servicios; (iii) gratificaciones
legales; (iv) vacaciones; (v) asignacion familiar (vi) seguro de vida ley;
(vi} contribucién al Senati; {(vii) participacién en las utilidades; y (viii)
proteccién contra el despido sin justa causa.

Cabe precisar que podria cuestionarse que la indemnizacién por
despido y la participacién en las utilidades sean, en rigor, un sobrecosto
laboral, en la medida que no inciden directamente en la retribucién
que el empleador debe abonar por los servicios. Asi, Chacaltana senala
que, el despido estd asociado a errores en la seleccidén o mecanismos de
rechutamiento y, es mas bien, aleatorio y vohuntariamente asumido por
el empleador, en vista de las multiples formas de despido existentes que
no representan costos (aludiendo, previsiblemente al despido por justa
causa). Por el lado de las utilidades, se acota que estas son un incentivo
para la produccion y que, ante la ausencia de certeza sobre su existencia,
no podrian estimarse como parte del costo de produccién(67).

Empero, en lo relativo a la indemnizacion por despido, si bien en
sentido estricto, no forma parte del desembolso ordmario que el em-
pleador debe efectuar por los servicios que recibe del trabajador, no
debe soslayarse que, en multiples supuestos, no resulta factible que el
despido pueda sustentarse en algunas de las causas justas previstas en la
legislacion, lo que —conforme a los criterios establecidos por el TC en esta
materia— determina que para viabilizar la terminacién de la relacién de
trabajo de trabajadores que no ostentan el nivel de direccion o confianza,
deba incurrirse en costos de cierta significacion, los que pueden superar
largamente la indemnizacién legal. El tema resulta aun mads significativo
en lo relativo a los ceses colectivos, conforme ya hemos destacado.

En lo que respecta a la participacion en las utilidades, si bien es
exacto que constituye un incentivo a la produccién, no es menos cierto
que interfieren con las politicas de remuneraciones que el ernpleador
pueda establecer. Asi, aquella empresa que pretenda retribuir, sea a sus

(67) CHACALTANA, Juan: Los costos iaborales en el Peru. En: www.grade.org pe/downigad/
pubs/paper-fCH-costos%28aborales PDF, p. 15.
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trabajadores comunes o a su personal ejecutivo, con base a la obtencién
de determinadas metas —que no necesariamente estdn vinculadas a las
utilidades—tendrdn que reconocer estas ltimas asi los objetivos no hayan
sido alcanzados. En efecto, y a modo de ejemplo, una empresa puede
haberse planteado metas de produccién y objetivos de seguridad en sus
operaciones que, al término del ejercicio, no solo no han sido alcanzados,
sino que se constata una involucién en estos indicadores.

Empero, una cotizacién coyuntural favorable de sus productos en
el mercado internacional puede dar lugar a una importante distribucién
de utilidades en su personal, con lo cual termina trastocada la politica
remuneratoria que se ha pretendido implementar. Lo inverso suele
igualmente presentar inconsistencias, esto es, que se haya alcanzado el
objetivo y por ende, se materialice la condicién requerida para su per-
cepcion pero que, adicionalmente, deba reconocerse la participacion en
las utilidades, generdndose con ello un doble beneficio sustentado en el
mismo resultado. Desde esta perspectiva, al margen de su caracter alea-
torio o su naturaleza de incentivo, constituira, conforme a los supuestos
antes indicados, un scbhrecosto que afecta las politicas remuneratorias
de diversas empresas que retribuyen en funcién de metas y objetivos
alcanzados.

Ahora bien, mas alld de las distintas aproximaciones sobre la cali-
ficaciéon como sobrecostos laborales o no, de las indemnizaciones por
despido y la participacién en las utilidades, solo los demas derechos
enunciados representan en conjunto mas del 50% del costo de la mano
de obra. Es este, pues, un ambito en que no necesariamente la norma
heterénoma es capaz de establecer costos susceptibles de ser asumidos
por cualquier empresa o cualquier sector econdémico. Mas atin, tampoco
es necesariamente valido que si en determinada coyuntura una empresa
o un sector gozé de la capacidad econdmica para soportar esas cargas,
necesariamente dicha situacion va a perdurar en el tiempo. De ahi que
afecte el dinamismo que se reclama a los derechos laborales de contenido
econdémico que estos queden plasmados en normas heterénomas, toda
vez que la capacidad de adaptacion es inherente, no a la legislacién, sino
a la negociacion colectiva.
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A su vez, partiendo de la premisa que es propio de la negociacién
colectiva su capacidad de adaptacion, fijar beneficios econémicos per-
manentes en el convenio colectivo resulta contradictorio. Esta debe estar
signada por el cambio, y por ello que resultard contrario a su naturaleza
que en ella se establezcan derechos econdmicos de cardcter permanente.
Esto ultimo tiende mas bien a generar una Idgica de mera acumulacién
de beneficios o incremento en espiral en los beneficios surgidos de la
negociacion colectiva y, por ende, que estimemos que resultaba mds acor-
de con su naturaleza el efecto de caducidad de los derechos laborales al
término de la vigencia del convenio colectivo, que en el Pert preveia la
versién inicial de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo(68),

6.4. Devolviendo el rol protagdnico a la negociacion colectiva

La expansion y constante creacién de derechos laborales de tipo
econdémico por parte de normas heterénomas, afecta directamente el
progreso y desarrollo de la libertad sindical.

En el caso peruano, en atencion a que la afiliacién sindical no ha
alcanzado niveles de desarrollo significativos ni un nivel adecuado de
institucionalizacion, el Estado ha adoptado tradicionalmente un rol hege-
monico en la generacién de derechos laborales de contenido econémico
a través de normas heterénomas.

Como senalamos en otro trabajo, esta creciente expansion de las
normas heterdénomas, ha ido paulatinamente restando territorio y pro-
tagonismo a la negociacidn colectiva. Asi, las organizaciones sindicales
no han internalizado que a mayor desarrollo de la legislacion laboral,
menor es el espacto para el desarrollo de la Iibertad sindical. En cada
oportunidad que la legislacién laboral reconocia o ampliaba un derecho
laboral de naturaleza econdmica, el sindicato veia mermada su capacidad
de obtencion de beneficios para sus afiliados, sin que se cuestione en que
en multiples ocasiones eran las propias organizaciones sindicales las que
promovian ese rol del Estado(®9),

(68) Inciso d del articulo 43 del Decreto Ley N® 25593,
(69) FERRO DELGADQ, Victor. Tutela o flexibilizacion, Op. cit, p. 125.
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En tal sentido, creemos que no corresponde al Estado determinar
los benelicios econdémicos que seran de aplicacion a cada relacién labo-
ral, a cada sector 0 a toda empresa. Por el contrario, en esta materia la
actuacion del Estado deberfa limitarse a fijar pisos minimos, susceptibles
de ser mejorados mediante acuerdos directos por los propios actores
sociales —empresas y sindicatos— actuando auténomamente en €jercicio
de su libertad sindical. En efecto, es a ellos a quienes les corresponde
determinar el qué, cuanto y cémo deben ser remunerados los servicios
prestados, conforme ala capacidad econémica que cada empresa o sector
tenga para asumir dichos costos.

En un momento de redefiniciones de las instituciones y principios
del Derecho del trabajo, creemos, pues, que es el momento de devolver
a los interfocutores sociales el terreno perdido, retornando a los destina-
tarios de los derechos laborales su capacidad de definir las prestaciones
que les corresponden.

No obstante, surge la interrogante: ;cémo lograran los Estados que
las organizaciones de trabajadores recobren el protagonismo y terreno
perdidos? Propugnamos la vigencia efectiva del mandato constitucional
de fomento a la negociacion colectiva mediante un retiro paulatino,
pero consistente, de la regulacion heterénoma de cardcter econdmico
por encima de los derechos laborales minimos aplicables sin distingo a
todos los trabajadores por igual, de manera de privilegiar su desarrollo
mediante normas auténomas.

Este planteamiento no apunta a una desregulacién impuesta desde
el Estado. Por el contrario postula una revalorizacion de la negociacion
colectiva como instrumento eficaz para implementar procesos de adapta-
cién a las variables econ6émicas propias de la economia contemporanea.
No es, pues, un proceso de delegacion de funciones, sino de recuperacion
del rol que corresponde a la negociacion colectiva, reservando al Estado
la fijacién de los derechos basicos. Se trata, pues, de una relacion de com-
plementariedad entre la norma heterénomay la auténoma. Como senala
Sanchez, cabe “un proceso de ductibilidad a partir de la diversificacion
de las fuentes reguladoras y su articulacion escalonada e interactiva”(70).

70y SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit., p. 254.
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Porlo tanto, coincidimos con Sanchez, en el sentido de que ello no debe
confundirse con un proceso de flexibilizacién, en la medida que este no
necesariamente implica una delegacién de la heteronomia a favor de la
autorregulacion. Asi, postula que no necesariamente la regulacién de las
condiciones de trabajo desde la autonomia colectiva debe identificarse
con la flexibilizacién de los beneficios laborales(71),

Asi, cuando la regulacién heterénoma devuelva el terreno y protago-
nismo perdidos a los interlocutores sociales y, por ende, a la negociacién
colectiva, podremos ser testigos de la consolidacion de la relacién de
complementariedad entre las fuentes normativas relativas a la regulacién
de los derechos laborales. Precisamente, senala Sanchez, es ahi donde
radica el éxito de los procesos de adaptacién a los cambios econémicos,
esto es, en la articulacion de espacios reguladores intermedios y dgiles que
garanticen el buen funcionamiento de un sistema de retroalimentacién
entre todos los poderes normativos, asegurandose, de esta manera, la
igualdad y la cohesién social (72).

Es en este escenario, que postulamos que corresponde a la nego-
ciacion colectiva asumir un papel preponderante frente a los cambios
economicos, tecnolégicos, en suma, ante la disciplina de mercado. Esto
solamente sucederd, cuandoe los interlocutores sociales arriben a consensos
respecto a que lanegociacion colectiva opera tanto para la reivindicacion
y mejora de derechos, como para la adaptacién al dinamismo propio del
desarrollo econémico.

En este punto conviene citar a modo de referencia el desarrollo
de la negociacion colectiva en la experiencia europea. En efecto, con Ia
suscripcion del Tratado de Maastricht de 1992, se otorga un rol prepon-
derante a la negociacién colectiva, puesto que se reflexiona entorno al
papel de los interlocutores sociales para el desarrollo de una legislacién
armonizadora en materia social y de trabajo(7*). Sobre el particular,

(71) Ibidem. p. 255.
(72) Ibidem. p. 256.

{73) GALLARDO MOYA, Rosario. La metamorfosis de ln negociacion colectiva europea. En:
Relaciones Laborales, N* 18. Madrid, 2008, p. 72,
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indica Gallardo, se abrié paso a un proceso de democratizacion en la
elaboracion y adopcién de decisiones en materia laboral, Para ello, con
base al reconocimiento que corresponde a los interlocutores sociales la
condicién de entes titulares de un interés colectivo y de representantes de
la ciudadania social, se pretendié asegurar una mayor aceptacion de las
decisiones en el marco de la Unién Europea74). Esta primera etapa del
desarrollo la negociacién colectiva en la comunidad europea se extendio
hasta el 1 de mayo de 1999 con la entrada en vigencia del Tratado de
Amsterdam, en donde se consolida la denominada convencién colectiva
fuerte, mediante la cual se consolida su rol de generador preferente de
normas comunitarias y de factor de armonizacién de legislaciones labo-
rales al interior de la Unién(7, A partir del Tratado de Amsterdam, se
inicié una segunda etapa mediante la ampliacion de didlogo social y de
}a apertura de la negociacion colectiva a otros espacios y encaminada a
la biisqueda de nuevas formas negociales{7®),

La experiencia europea, permite apreciar el rol protagdnico que se
asigna a la negociacién colectiva en materia de condiciones de trabajo y,
mas relevante ain, en el marco del didlogo social.

Sin embargo, no nos llamamos equivoco respecto a la abismal dife-
rencia entre el nivel de desarrollo de la negociacion colectiva en la Unién
Europea y el que rige en nuestros paises, y en particular en el Peru. Sim-
plemente anotamos que existe un derrotero a seguir en el desarrollo de
esfuerzos encaminados para devolver el papel protagénico perdido por los
interlocutores sociales de nuestra regién y, en particular, los de nuestro pais,

Por esta razén, cabe que los interlocutores sociales, de lamano de los
poderes piiblicos, tomen la iniciativa para que se Hleve a cabo una dosifica-
da revision de los derechos laborales de contenido econémico, de modo
garantizar su efectiva capacidad de adaptacién. Ello exige que se asigne a
la negociacién colectiva el rol medular que le corresponde en esta matena.

{74) Loc. cit.

{75} Ejemplos de convenciones colectivas fuertes, encontramos el Acuerdo sobre el permiso
parental de 1995, el Acuerdo sobre trabajo a tiempo parcial de 1897 y los Acuerdos
Marco Interprofesionales de 1999. GALLARDO MOYA, Rosario. La metamorfosts de la
negociacion colectiva europea. Op. cit., p. 75.

(76) Thidem. p. 79.
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Una opcidn consiste en que, mediante el dialogo social, los actores
convengan en la gradual reduccion, a lo largo de un periodo mas o me-
nos prolongado, de los derechos laborales de contenido econémico, de
modo que resulte claro para el comtn de los trabajadores que la vigencia
de los actuales derechos econdmicos contenidos en la legislacion solo
podra subsistir mediante su reconocimiento a través de la negociaron
colectiva. Otra via, menos audaz, consiste en plantear la incorporacién a
los salarios basicos de tales beneficios, de manera que los nuevos trabaja-
dores perciban la necesidad de que beneficios distintos a la remuneracién
deberan ser obtenidos mediante el ejercicio de derechos colectivos. Debe
reiterarse que acuerdos de esta naturaleza solo podrian prosperar si sur-
gen de procesos enmarcados en el didlogo social y no asi por via de una
medida origen legal desprovista de la legitimacion surgida del acuerdo
previo de los actores sociales.

Porltimo, esta aproximacion reposa en un prerrequisito fundamen-
tal: una apuesta por lavigencia de una vigorosa negociaciéon colectiva. En
este terreno, correspondera al Estado implementar medidas concretas de
fornento a la negociacién colectiva, conforme al mandato constitucional
y no una actuacion pretendidamente neutral. Ciertamente creemos que
este enfoque resultara complejo de implementar, pero cualitativamente
superior a la alternativa de establecer distintos regimenes de derechos
laborales conforme al tamanio o dimensién de la empresa.

Lo que no pareceria justificado es someterse a una suerte de in-
movilismo: como quiera que la negociacién colectiva no se encuentra
significativamente desarrollada en nuestro medio, no puede aspirarse a
una variacion del statu guo. Consideramos, inversamente, que esa postura
implica perpetuar las carencias de las que hoy padece la negociacion
colectiva, a la espera que al cabo de algunos decenios se produzca al-
guna mejora. Por el contrario, apuntamos al desarrollo de incentivos
especificamente dirigidos al fomento de la negociacion colectiva y a
devolverle a esta el rol que legitimamente le corresponde, tanto desde
la promocién y proteccion de los derechos laborales como de su capa-
cidad de adecuacion a los cambios que ¢l dinamismo de la economia
contemporanea exigen.

Celeridad procesal:
¢;solo un desideratum,
una entelequia




CELERIDAD PROCESAL EN MEXICO

NEsTOR bE BUiN LozANO

1. ;Es la celeridad procesal un fin del Derecho laberal? 2. El mundo
de las normas y el mundo de la realidad. 3. Las reglas procesales,
en general. 4. Los términos. 5. Notificaciones. 6. Incidentes. 7. La
caducidad. 8. La distribucién de la carga de la prueba. 9. Proce-
dimiento ordinario ante las JCA y procedimientos especiales. 10.
Procedimiento de huelga. 11. Procedimiento paraprocesal. 12. Los
motivos de la duracion de los juicios. 13. El procedimiento uni-
instancial y el juicio de amparo.

1. :ES LA CELERIDAD PROCESAL UN FIN DEL DERECHO LABO-
RAL?

Las reformas introducidas a la Ley Federal del Trabajo (L¥T, en lo
que sigue) original (1931) dieron origen a la disposicién del articulo 685
de la Ley de 1970 en el que cabe encontrar las ideas de Alberto Trueba
Urbina, lo que no es de extranar, ya que el principal autor del proyecto
fue su hijo Jorge Trueba Barrera.

En ese articulo aparecen con toda claridad los principios procesa-
les, lo que no deja de ser contradictorio con la naturaleza misma de un
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principio cuya modestia le obliga a permanecer en un segundo plano
dentro de la norma para no convertirse, por si mismo, en una norma. En
otra parte hemos dicho que “El principio inspira la creacion de la norma
pero hay que investigarlo, captarlo y ponerlo de manifiesto pero nunca
convertirlo en norma por si mismo”. En realidad, en la Nueva Ley (ya ni
tani nueva) Jos principios enunciados asumen un notable protagonismo(l)
y se convierten en verdaderas normas.

De acuerdo con el articulo 685: “El proceso del Derecho del trabajo
sera publico, gratuito, predominantemente oral y se iniciard a instancia
de parte. Las juntas tendrdn la obligacién de tomar las medidas necesarias
para lograr la mayor economia, concentracién y sencillez del proceso”
{primer parrafo).

Curiosamente no se incluye a la celeridad como principio pero cler-
tamente, sobre todo si se hace la comparacion con la ley precedente, esa
celeridad se manifiesta de multiples maneras como veremos a lo largo
de este ensayo.

Ciertamente, la celeridad no depende solo de las normas sino sus-
tancialmente de una realidad bastante ingrata que se manifiesta por la
casi intolerable presencia de demandas laborales, a su vez consecuencia
de una economia degenerada en la que, como es costumbre del liberalis-
mo, la solucién se busca con la flexibilizacidén de las relaciones laborales
y una casi absoluta libertad de despido, si es que no se recurre antes a la
temporalidad. Claro estd que el despido no es gratuito y por lo mismo se
convierte en riesgo para el empresario, pero por muchas razones entre las
que ocupa un lugar preferente la corrupcién compartida entre autorida-
des y empresarios, y la alianza eterna entre esos empresarios y sindicatos
que les sirven, hace mads evitable el riesgo.

Lamentablemente, en México la figura de los contratos colectivos
de trabajo de proteccién, celebrados formalmente por membretes
sindicales que no consultan a los trabajadores y depositados para su
facil validez ante una junta de conciliacién y arbitraje (JCA, en lo que

(1} Véase DE BUEN, Néstor y DE BUEN UNNA, Claudia: Compilacidn de normas laborales
comentadas. Porriia, México D F,, 2002, T. 11, p. 685, .
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sigue}, que generan por supuesto acciones en contra de la estabilidad
en el empleo, hacen menos riesgosos los mecanismos de separacion de
los trabajadores. A veces la clausula de exclusién (articulo 395) funge
como principal instrumento.

La celeridad fue ciertamente un proposito del legislador y se mani-
fiesta en maltiples instituciones que por separado es importante analizar
a continuacion. De su eficacia, por lo dicho antes, se puede desconfiar.

2. ELMUNDQDELASNORMASYELMUNDO DELAREALIDAD

El Derecho del trabajo en México ha gozado siempre de prestigio.
Sint la menor duda, ello se debe a dos factores. En primer término, a nues-
tro famoso articulo 123 constitucional, que hoy ya no es lo mismo que
antes. En segundo lugar, a que México ha tenido, en primer término, a
Mario de la Cueva y, en segundo término, a Alberto Trueba Urbina, cuya
obra ha llegado hasta los dltimos confines de América y parte de Europa.
Sin embargo, ni la letra de la ley ni su interpretacidn doctrinal sirven de
instrumento confiable para conocer la realidad nuestra y apreciar si en
la practica ejercemos con eficacia el principio de la celeridad procesal.

No hay que olvidar que en México una de las instituciones procesales
mas notables es el tema de los salarios vencidos, habitualmente conecidos
como salarios caidos, que expresan la posibilidad de que el demandado en
unjuicio (v. gr., por despido injustificado), deba reinstalar o indemnizar al
trabajadory pagarle el valor de los salarios correspondientes a la duracién
del juicio, en uno y otro caso. Eso genera un costo creciente que hace muy
peligroso para los patrones (empleadores, si seguimos la terminologia de
la OIT), llevar los juicios hasta el final, con gran beneficio en muchos ca-
sos para los litigantes que a nombre de los trabajadores llevan el proceso,
independienternente del I6gico beneficio del propio interesado.

No obstante, los juicios son largos, con duraciones de anos en mu-
chos casos, cuya ejecucion econdmica puede acabar con una empresa.
Como contrapartida, ademas del arte marcial del litigante empresarial,
se produce con frecuencia el arreglo antes del final en el que con mutuo
sacrificio se termina el proceso. Claro estd que en el camino queda en
mala condicidn el principio de la irrenunciabilidad de los derechos de los
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trabajadores que en esas condiciones se convierte en mito. Hace muchos
anos, en una conferencia pronunciada en la ciudad de Monterrey, en
el norte de México, Américo Pla hablaba de esa evidencia que pone en
mal lugar a uno de los derechos caracteristicos del Derecho del trabajo.

La celeridad intentaria disminuir ese riesgo y de ser eficaz cum-
pliria una funcién importante que provocaria el beneficio de ambas
partes. Lamentablemente las instituciones creadas por el legislador con
el proposito de cumplirla tropiezan con realidades que las hacen casi
incompatibles.

3. LASREGLAS PROCESALES, EN GENERAL

Vistas en su conjunto, pareceria que la celeridad inspiré al legislador
de 1970. El problema fundamental es su enfrentamiento con la realidad.
Pero vale la pena hacer una minima referencia a las lineas generales del
proceso.

Un tema que no puede soslayarse es que en materia laboral, de acuer-
do con la Ley General de Profesiones, no se necesita titulo profesional
de abogado (o licenciado en Derecho) para litigar. Es cierto que los no
titulados no podran exigir honorarios pero ese es un problema menor
que se resuelve con coONvenios oportunos y generosos que pasan por alto
la condicion profesional o aficionada del litigante.

En todo caso, una instimcién permanente en el litigio laboral ha sido
Ia intervencion de aficionados, por denominarlos de una manera discreta,
que han practicado el litigio por muchas razones, entre otras, atender sus
propios conflictos al amparo de un abogado que se convierte en maestro
del aficionado yle ensena lo principal del camino. Después, convencido el
interesado de que puede actuar solo, aprovecha sus relaciones personales
con gentes necesitadas de apoyo y se lanza al ejercicio profesional que
tampoco es demasiado complicado. En México se les suele denominar
“coyotes” expresién muy en uso pero no muy explicable.

En todo caso, se aprende lo esencial: formular demandas, ofrecer

pruebas, objetar las del contrario, preparar testigos no muy presenciales:

y repreguntar a los que pueda proponer el contrario tratando de hacerlos
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caer en contradiccién. Claro estd que su manejo linda con la corrupcion,
ya que muchas veces caen en la tentacién, provocada por su contrario
que si es abogado, de vender el interés que dice representar.

Ese conocer las reglas del proceso, grosso modo no facilita las cosas.
Por el contrario, las hace mds complicadas.

Evidentemente que esos supuestos expertos no son capaces de for-
mular una demanda de amparo indirecto, por violaciones procesales, o
de amparo directo en contra del laudo. Ese es su lado flaco que a veces
provoca la intervencién de un verdadero abogado.

Pero el esquema del proceso es sencillo: formular demandas; asistir
a las audiencias de conciliacién que no suelen conciliar; ofrecer y obje-
tar prucbas y dirigir su desahogo. Es dificil que tengan la capacidad de
preparar proyectos de laudo que entregarian al representante del trabajo
para un voto particular de muy dudosa eficacia. Objetar el laudo en un
amparo directo ya es cosa mds complicada.

En el juicio laboral, cerrada la instruccién, las partes pueden for-
mular alegatos que, se presume, podrdn inspirar al auxiliar dictaminador
que debera preparar un proyecto de laudo. También pueden servir para
que el representante de la parte que se defiende pueda preparar un voto
particular si el dictamen es contrario a sus intereses. Pero ni los abogados
acostumbran hacer esos alegatos a pesar de que seria muy recomendable
prepararlos.

4. LOS TERMINOS

Suele considerarse que la profesién de abogado es sencilla. Quiero
recordar que cuando ingresé a la Escuela Nacional de Jurisprudencia
de la UNAM (1943), cuando no habia lugar para registrar mds alumnos
en otras carreras, los mandaban a Derecho. No siempre el resultado fue
eficaz. Pero otras perspectivas ponen de manifiesto que la cosa no es
tan sencilla. Y es que el abogado ~la expresion necesariamente implica
que es un Licenciado en Derecho que practica en los tribunales— vive
dependiendo de manera casi total de dos factores: en primer lugar, de
los términos procesales; en segundo lugar, de la decision de los jueces.
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Los términos suelen confundir. Su numero es importante y estd
siempre presidido por el principio de seguridad juridica. No se pueden
quedar las cosas en la incertidumbre, mas alla de que esa sea Ia situacion
habitual. Si el plazo se cumple y no se actué dentro del mismo, el derecho
se pierde. Y de ahi derivan los problemas de las formas de notificacién a
las partes, en audiencia o por medio de los estrados o de un boletin. Hoy,
en ocasiones, ayuda también la cibernética a través de la cual se hacen
publicaciones oficiales. '

Sin duda los plazos atienden al principio de seguridad juridica pero
también al de celeridad. Yla forma en que se manifiestan y se establecen,
la celeridad gana o pierde.

Con respecto a la decision de los jueces o juntas de conciliacién y
arbitraje o magistrados de tribunales superiores o ministros de la Suprema
Corte de Justicia, el litigante se tropieza muchas veces con factores nega-
tivos; falta de preparacién, parcialidad, influencias, mandatos superiores
y otras varias razones que inclinan a juzgar no conforme a las actuaciones
sino de acuerdo con subjetivismos harto peligrosos. Por ello, el abogado
que hace suyo un problema planteado por un cliente, a la organizacion
minuciosa de su negocio para estar al corriente de los plazos debe unir
la capacidad de comunicacién con quienes deciden el caso.

Esos factores no son tan visibles cuando las cosas van por buen ca-
mino. Pero en caso contrario, se convierten en pesadillas. Y no hay que
olvidar la frecuente exclarnacion de los clientes al terminar el conflicto.
Si se gand no falta el “;Gracias a Dios!”. §i se perdio, “|Que abogado tan
pendejo!”, y perdonen ustedes esta expresion tan mexicand.

En materia de términos, la LFT es generosa en los ejemplos que
suelen vincularse a la prescripeion. ‘

El actor debe presentar su demanda por despido injustificado dentro
de los dos meses siguientes. 5i promueve en cambio una accion rescisoria
por incumplimiento del demandado, el plazo es de un mes. Los derechos
de los trabajadores prescriben en un ano (salarios y otras condiciones de
trabajo). Las JCA deben permitir que transcurran diez dias hibiles entre
la notificacion de una demanda y la primera audiencia de conciliacion,
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demanda y excepciones y ofrecimiento y admisién de pruebas. Si un
actor deja de promover la continuacion del juicio y esa promocién es
necesaria, a los tres meses serd requerido para presentar la promocién
(articulo 772} pero si transcurren seis meses sin promocion, se tendra
por desistido al actor de las acciones intentadas, fenémeno que se califica
de “caducidad” (articulo 773).

Las Juntas deben dictar sus resoluciones en el acto en que concluya
la diligencia respectiva o dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
“salvo disposicién en contrario en esta ley” (articulo 838). La ley no fija
plazo para el dictado del laudo pero ciertamente por un principio de
celeridad, para evitar incidentes de cuantificacion engorrosos, ordena
que en los laudos se cuantifiquen las condenas y solo por excepcién se
podra abrir un incidente de liquidacion (articulo 843).

La LFT no establece una segunda instancia. Sin embargo los laudos,
como acto de autoridad, estan sujetos a la cahficacidn de un Tribunal Fede-
ral de amparo, en el caso, un Tribunal Colegiado que puede ser de varias
materias o exclusivamente de una (laboral, civil, administrativa, penal).
El plazo para formular la demanda de amparo es de quince dias hdbiles
y quien lo promueva puede pedir la suspension del acto reclamado, para
que 1o se gjecute, otorgando garantia suficiente a juicio de la JCA. Si se
trata de una demanda de amparo indirecto, por violaciones procesales,
se sefialaran fechas para la audiencia en que se decrete la suspension
provisional y en otra audiencia, la definitiva.

Elamparo indirecto debe promoverse ante un Juez de Distrito, que
es funcionario federal de rango inferior al Colegiado. Ciertos asuntos, por
su trascendencia, deben ser resueltos por la Suprema Corte de Justicia
que a tales efectos tiene poder de atraccion.

Claro esta que en la materia de plazos, puede ocurrir que la notifica-
cién haya sido mal hecha en cuyo caso la parte afectada puede promover
incidente de nulidad que deberd resolver la misma JCA con la posibilidad
de una demanda de amparo indirecto si la resclucion es contraria a la
parte que promovio.

Un problema que no aparece en la ley es que el ciimulo de asuntos
laborales o de seguridad social es tan amplio que entre una audiencia
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y otra pueden transcurrir meses. El dictado de los laudos, previamente
propuestos por un auxiliar dictaminador, por la misma razén no es
inmediato al fin del proceso y las audiencias de resolucién en las que
los integrantes de las JCA deben resolver tampoco son particularmente
oportunas. En los juicios de amparo la carga de trabajo provoca lo mis-
mo. Un secretario de juez, magistrado o ministro -y son abundantes en
numero—- debe preparar el provecto, discutirlo con el ponente o el juez
s1 es amparo indirecto, y someterlo el ponente a la consideracion de los
demas magistrados o ministros, en su caso. Finalmente, se resuelven en
audiencia publica. i

Por todo ello, la relacion entre la ley y los hechos suele ser compli-
cada. Fl Legislador puede haber tenido una idea precisa de la celeridad
pero los hechos sociales se le imponen.

5. NOTIFICACIONES

El Capitulo relativo a las notificaciones (articulo 739 al 7562) combina
los requisitos de certeza y de seguridad y establece cargas procesales que
deben ser cumplidas bajo el riesgo, en su caso, de serios perjuicios para
el litigante incumplidor.

Desde luego que al iniciar un procedimiento o al contestar la deman-
da, los interesados deben sefalar un domicilio para oir las notificaciones.
De no hacerlo, las notificaciones personales se haran por boletin o por
estrados. Habitualmente el requisito se adiciona incluyendo en la deman-
dala lista de las personas autorizadas para oir notificaciones y para recibir
documentos, independientemente de que, como ocurre con frecuencia,
se les otorgue un mandato para continuar el juicio.

Puede ocurriry ocurre que el demandante no tenga una clara noticia
del nombre del demandado sea persona fisica o juridica. La ley prevé el
caso en el articulo 743 que compromete al actuario (funcionario notifica-
dor dotado de fe publica) para que se cerciore de que la persona notificada
“habita, trabaja o tiene su domicilio en la casa o local senalados en autos
para hacer la notificacién. Es evidente que “cerciorarse” compromete a
que el actuario exprese las razones que lo llevaron a la conviccién de que
el domicilio que visita es el del demandado. Es importante aclarar que, de
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acuerdo con la LFT, los actuarios no tienen que tener titulo de licenciado
en Derecho. En el articulo 626, 1a fraccién 1, exige que hayan terminado
el tercer ano o el sexto semestre de la carrera de licenciado en Derecho,
por lo menos. Se supone que es una preparacién suficiente para tener
idea de lo que significa “cerciorarse”. Me da la impresién de que las JCA
110 son muy estrictas en la exigencia de esos requisitos.

Un tema importante se produce cuando en la demanda no se haya
expresado el nombre del patrén o de la empresa para la que trabajé el
actor en cuyo caso el actuario deberd cerciorarse de que ef lugar donde
efectia la nouficacién es precisamente el del centro de trabajo donde
presta o presto sus servicios el demandante. El tema puede ser complicado
y susceptible de impugnacién por la via del incidente de nulidad.

Lo que ocuire es que una préctica patronal frecuente es no facilitar a los
trabajadores las informaciones necesarias. No se les hace firmar un contrato
de trabajo, ni se les inscribe en el seguro social y lo mas probable es que no
les den copia de los recibos de salario ymenos de las néminas. La existencia
de patrones aparentes y otros reales es frecuente en nuestro medio.

6. INCIDENTES

Sin la menor duda, los incidentes constituyen un freno a la celeridad.
Su tramitacién puede detener el proceso, aunque la ley procura facilitarles
el camino, en lo posible.

En el articulo 762 se plantean como incidentes la nulidad, incompeten-
cia, falta de personalidad, acumulacién y excusas. En todo caso, se exige que
sean incidentes de previo y especial pronunciamiento, lo que quiere decir
que detienen la marcha del proceso y eso ficilmente se puede convertir
€n un pretexto para alargar su tramitacidn con sacrificio de la celeridad.

El incidente puede promoverse en el curso de una audiencia o di-
ligencia, en cuyo caso se sustanciard y resolvera de plano, “oyendo a las
partes y continudandose el procedimiento de inmediato”. La ley es omisa
en la posibilidad de plantearse que el incidente se produzca en un acto
sin presencia de la Junta (v. gr., una notificacién), lo que hace imposible
la resolucion inmediata porque los actuarios carecen de facultades para
resolverlos. En todo caso, 1a parte afectada podrd promoverlo después.
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Elarticulo 763 incurre en un pecado de oscuridad. En su segunda
parte dice expresamente que “cuando se trate de nulidad, competencia
y en los casos de acumulacién y excusas, dentro de las veinticuatro horas
siguientes, se senalara dia y hora para la audiencia incidental, en la que
se resolverd”,

El error de la redaccion deriva de que pretendiéndose llevar a cabo
la audiencia dentro de las veinticuatro horas siguientes, la redaccién da
a entender que el sefialamiento de la audiencia debera hacerse al dia
siguiente, se entiende que dia habil y que se resolvera en esa audiencia,
cuando se lleve a cabo. Ciertamente no es esa la intencién del legislador
que debié decir que la audiencia que conozca del incidente deberd
llevarse a cabo al dia siguiente, por lo que el senalamiento de fecha se
hard en el mismo acuerdo que acepte el incidente. No tendria sentido,
precisamente dentro de la intencién de celeridad, fijar una fecha para
simplemente dictar un acuerdo.

7. LA CADUCIDAD

Ya hemos hecho referencia antes a la caducidad que evidentemente
persigue un fin de seguridad juridica en funcion de que la duracién
de un jutcio, por indolencia de la parte actora, no puede quedar a su
capricho en funcién de que a mayor duracién, mayor suma de salarios
vencidos. '

De esa manera, mediante el requerimiento que antes comentamos
debe hacerse al actor omiso, se remedia un problema de descuido, que
puede ser habitual en defensores del actor que no manejan adecuadamen-
te los procesos. Se trata de salvarlo de ese descuido fijandole un nuevo
plazo para que pueda promover.

En la ley anterior, el articulo 479 fijaba un término de seis meses
para la caductdad, sin comprometer a las JCA a dar el aviso preventivo,
obviamente siempre y cuando la falta de avance fuere imputable al actor.
Ciertamente la institucién de la caducidad pareceria contraria al espiritu
tutelar de la LFT en favor de los trabajadores. La reforma de 1970 le quité
un poco de oportunidad a que de esa manera se perdieran los derechos
ejercidos por el actor.
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8. LA DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Enla LFT de 1931, con un criterio civilista heredado de las disposi-
ciones reglamentarias del articulo 123 constitucional que se pusieron en
vigor desde fines de 1917 yla posterior de 9 de marzo de 1926, promulgada
por el presidente Phutarco Elias Calles, la carga de la prueba se atribuia,
simplemente, a quien afirmara un hecho. Ello llevé a que los litigantes
defensores de patrones redujeran sus argumentos a la negativa de esos
hechos, quedando a cargo del actor su comprobacion.

El problema era que los patrones no acostumbraban documentar el
nacimiento v desarrollo de las relaciones de trabajo y resultaba muy facil
negar los hechos y esperar tranquilamente una prueba, muchas veces artifi-
cial como la testimonial, carente de valor. El resultado ya se puede imaginar.

La LFT de 1970 no remedio el problema. Fue hasta la reforma de
1980 que de manera casi revolucionaria se dict6 el articulo 784 que se en-
carg6 de hacer una reforma fundamental imputando la carga de la prueba
a la parte demandada. Su texto, que vale la pena repetir, es el siguiente:

“Articulo 784.- La Junta eximira de la carga de la prueba
al trabajador, cuando por otros medios esté en posibilidad de
llegar al conocimiento de los hechos, y para tal efecto requerird
al patrén para que exhiba los documentos que de acuerdo con
las leyes, tiene la obligacién legal de conservar en la empresa,
bajo el apercibimiento de que de no presentarlos, se presu-
mirdn ciertos los hechos alegados por el trabajador. En todo
caso corresponderd al patrén probar su dicho cuando exista
controversia sobre:

L Fecha de ingreso del trabajador;

II.  Antigiiedad del trabajador;

111,  Faltas de asistencia del trabajador;

IV.  Causas de rescisién de la relacién de trabajo;

V. Terminacién de la relacién o contrato de trabajo para obra o
tiempo determinado, en los términos del articulo 37, fraccion
Iy 53, fraccion III de esta ley;
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V1. Constancia de haber dado aviso por escrito al trabajador de la
fecha y causa de su despido;

VII.  El contrato de trabajo;

VHI. Duracién de la jornada de trabajo;

IX. Pago de dias de descanso y obligatorios;

X.  Disfrute v pago de las vacaciones;

XI.  Pago de las primas dominical, vacacional y de antigiiedad;
XII. Monto y pago del salario; '

XII. Pago de la Participacién de los trabajadores en las utilidades
de las empresas; y

XIV. Incorporacidn yaportacion al Fondo Nacional de la Vivienda”.

Es evidente que una disposicién'de ese género facilité de manera
notable el desarrollo de los juicios, ayudando a Ia accién litigiosa de los
trabajadores ya que les ahorra comprobar lo que, de acuerdo con el arti-
culo 784 debe seracreditado por el patrén. Es de suponerse, sin embargo,
que el propdsito de la norma no fue tanto la celeridad sino el otorgar una
ventaja procesal a los trabajadores para compensar la politica empresarial
de impedirles tener comprobantes de las condiciones de trabajo.

La practica, sin embargo, no ha cedido. En los juicios el patrén suele
imputar al trabajador, en la medida de lo posible, 1a carga de probar los he-
chos en que se funda, préctica peligrosa y propia de litigantes poco maduros.

9. PROCEDIMIENTO ORDINARIO ANTE LAS JCA Y PROCEDI-
MIENTOS ESPECIALES

La LFT regula diversos procedimientos evidentemente con un cierto
espiritu de favorecer la celeridad, obviamente de acuerdo con la impor-
tancia del conflicto. A tales efectos, prevé un procedimiento ante las jun-
tas de conciliacion, de cardcter elemental; un procedimiento ordinario;
procedimientos especiales; procedimiento de los conflictos colectivos
de naturaleza economica; procedimiento de huelga; procedimiento de
ejecucion; procedimiento de embargo y procedimientos de las tercerias
y preferencias de crédito.
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A los efectos del tema que nos ocupa, resulta conveniente referir-
se al procedimiento ordinario. Responde ciertamente a un deseo de
acelerar el procedimiento de las leyes anteriores ya que concentra en
una sola audiencia las etapas de conciliacién, demanda y excepciones y
ofrecimiento y admisién de pruebas. Después se celebrard en otras au-
diencias el desahogo de las pruebas que culminara con los alegatos que
pueden producir las partes al concluir esa etapa (articulo 885). En ese
momento el expediente pasara a dictamen y en su oportunidad se veri-
ficara la audiencia de resolucion con la presencia de los representantes
de capital, trabajo y gobierno. Dictado el laudo, tal vez por mayoria de
votos, se notifica a las partes las que podran admitirlo o promover juicio
de amparo directo en su contra. A partir de ese momento la duracion
del conflicto dependera de otras regulaciones, especialmente la Ley de
Amparo.

Es frecuente que las partes soliciten en cualquier momento del
Juicio la difericién de la audiencia en tramite alegando posibilidades
conciliatorias o, simplemente, como una gentileza de una de las partes
que a peticidon de la otra acepta suspender la audiencia.

Los antecedentes de este procedimiento eran mucho mis lentos.
En la LFT de 1931 se celebraba una audiencia de conciliacién, otra de
demanda y excepciones y otra de ofrecimiento de pruebas, ademas de
las necesarias para su desahogo. Si las partes no asistian a la audiencia de
concillacién, no pasaba nada. La Junta sefialaba audiencia para la etapa
de demanda y excepciones. Hoy en dia la etapa de conciliacidn se ha
convertido en una mera foérmula sustancialmente inatil.

En el procedimiento especial se concentran en una sola andiencia
la conciliacién, demanda y excepciones, ofrecimiento y admisién de
pruebas (y, en su caso, las audiencias necesarias para su desahogo, de-
biendo dictarse el laudo de inmediato. Inclusive, con mds optimismo
que razones, en el articulo 893 se establece que la resolucién deberd
dictarse dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se haya
presentado la demanda. Es claro que el procedimiento especial atiende
a conflictos de menor cuantia y en especial a aquellos que tengan por
objeto el cobro de prestaciones que no excedan del importe de tres
meses de salario.
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10. PROCEDIMIENTO DE HUELGA

Ciertamente el procedimiento de huelga se somete a un tramite
particularmente acelerado. Presentado el pliego de peticiones por el
sindicato o por la coalicién de trabajadores, se convoca a las partes a una
audiencia de conciliacién. De no llegar a un arreglo, se dejan a salvo
sus intereses y en especial el derecho de los emplazantes para estallar la
huelga el diay hora anunciados. A partir del estallido, la empresa o cual-
quier persona interesada cuenta con setenta y dos horas para promover
la declaracién de inexistencia. Esta se desarrolla en una audiencia de
la que pueden derivar desahogos de pruebas de cierta duracién como
es el recuento de los trabajadores para determinar si la mayoria estd en
favor de la huelga. ' -

Concluida esa etapa la JCA resolvera sobre ia peticién. Si declara
la inexistencia, concedera a los trabajadores un término de veinticuatro
horas para que regresen al trabajo apercibidos de que de no acatar la
resolucidn, se declarard la terminacion de las relaciones de trabajo, salvo
causa justificada (articulo 932). A partir de ese momento la huelga conti-
nua dependiendo exclusivamente de que el conflicto sea sometido por los
trabajadores a la decisién de la JCA, la que debera resolver, si el conflicto
es imputable al patrén, en cuyo caso lo condenard a satisfacer las preten-
siones y a pagar los salarios caidos durante ¢l conflicto (articulo 937).

Sin duda alguna el procedimiento de huelga es notablemente rapido,
aunque en los términos en que estd establecido, incurre en el problema
de que no se da oportunidad al patrén de promover la no imputabilidad.
Su dnica alternativa es aceptar las peticiones y pagar los salarios caidos.
Esta posibilidad no esta especialmente prevista en la ley. '

Se puede dar el caso de que después de un largo tiempo de huelga,
el sindicato demande la imputabilidad y se llegue al remate de los bienes
de la empresa. Eso permite al sindicato adjudicarse los bienes, lo que se
producira libre de gravamenes, impuestos y derechos fiscales. Pero no es
dificil, dadas las malas costumbres de algunos sindicatos, que las bienes se
enajenen después en beneficio de una empresa supuestamente descono-
cida pero que no es mas que el mismo dueno anterior de los bienes, con
una nueva personalidad juridica. El patrimonio adquirido de esa manera
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no padecera las angustias de la vieja empresa ya que sus gravimenes ha-
bran desaparecido. Tal vez, con notable mejoria de la economia personal
de algun dirigente sindical.

11. PROCEDIMIENTO PARAPROCESAL

Una de las novedades de la LFT de 1970 fuc el establecimiento del
procedimiento paraprocesal o voluntario. El articulo 982 dice que: “Se
tramitardn conforme alas disposiciones de este capitulo aquellos asuntos
que, por mandato de la ley, por su naturaleza o a solicitud de parte in-
teresadas, requieran la intervencion de Ia Junta, sin que esté promovido
jurisdiccionalmente conflicto alguno entre partes interesadas”.

Se trata de lo que en la terminologia del procedimiento civil se de-
nomina “jurisdiccién voluntaria”.

Mediante ese mecanismo se pueden producir requerimientos y no-
tificaciones entre las partes, dar aviso de despido cuando el trabajador se
niegue a recibirlo, otorgar depdsitos y fianzas y, en su caso, su cancelacion.

En rigor se trata de un mecanismo que logra la celeridad procesal.

12. LOS MOTIVOS DE LA DURACION DE LOS JUICIOS

En el procedimiento laboral mexicano se descubre la intencién de
lograr la celeridad. La acumulacién de las etapas de conciliacion, deman-
da y excepciones y ofrecimiento y admisién de pruebas introducida en
la LFT de 1980, fue una clara demostracion de esa intencion. En la LFT
de 1931, 1a andiencia de conciliacién se celebraba solay en la de 1970 se
incorporé la etapa de demanda y excepciones,

Es frecuente, sin embargo y, hasta cierto punto, légico, que actual-
mente se celebren las dos primeras etapas y se aplace la de ofrecimiento
y admisioén de pruebas. No hay que olvidar que el actor, en funcién de
una practica procesal suele ofrecer pruebas con su escrito de demanda.
Obviamente al producirse la contestacién el actor conoce hechos de los
que no tenia aparentemente noticias lo que le impide en la etapa de
ofrecimiento de pruebas hacerlo de la mejor manera. El aplazamiento de
la tercera etapa sucle ser frecuente aunque se pierda la celeridad. Claro
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esta que es un aplazamiento convencional pero en los mismos términos
suele darse cuando el actor, al momento de la ratificacién de su escrito
de demanda, lo aclara o lo complementa en cuya situacién las mismas
Juntas difieren 1a audiencia para que el demandado pueda preparar de-
bidamente la respuesta ante los hechos invocados que antes no conocié.

Quiza habria que conchuir que en este tema de la celeridad intervie-
nen otros factores. Uno de ellos, no previsto en la ley, es el de la maltiple
ocupacion de los litigantes que en funcion de otros compromisos urgentes
desean posponer la continuacion del procedimiento. No se trata de una
razon legal pero si de un hecho mas que evidente.

Seria ideal volver alos famosos juicios de barandilla que se establecie-
ron en la Ley Carranza de 1917 en el mismo afio de la promulgacién de la
Constitucion. Alli se acumulaban demanday excepciones, ofrecimiento y
admisién de pruebasy el laudo mismo. Hoy una férmula parecida preside
los procedimientos especiales, pero en la realidad es excepcional que alli
mismo se dicte una resolucién que en todo caso debe ser preparada por
un dictaminador. ‘ ‘

13. EL PROCEDIMIENTO UNI-INSTANCIAL Y EL JUICIO DE
AMPARO

La celeridad ciertamente es una pretension légica. Para el empresario
demandado, porque las posibilidades de una condena son crecientes, dada
la figura de los salarios vencidos o caidos, también conocidos como salarios
de tramitacién. Para el trabajador, porque recibira antes las prestaciones
a que pueda resultar condenado el patrén demandado.

Lo cierto es, sin embargo, que en México cada vez son mas prolon-
gados los procedimientos a pesar de que en el disefio de los juicios, se
procurd evitar la segunda instancia a cargo de un tribunal superior.

No obstante, el incremento de la poblacién y las circunstancias eco-
némicas han hecho crecer el niimero de juicios de manera absoluta. No
ha aumentado en la misma medida el namero de las JCA. Eso provoca el
espaciamiento de las diligencias de tal manera que entre una audiencia
y la siguiente pueden transcursir uno a varios meses.
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Por otra parte, la segunda instancia que no se adoptd queda susti-
tuida con creces por el juicio de amparo directo en contra de un laudo,
que se tramita ante la Justicia Federal la que tampoco es particularmente
rapida. Eso si no se atraviesan violaciones procesales, presuntas o reales
que durante el procedimiento ante la JCA provocan su suspension a través
del amparo indirecto.

De hecho, el amparo directo constituye en cierto modo un recurso de
apelacién que en el caso tiene por objeto calificar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las decisiones de las juntas. En su tramitacion debe
darse intervencion a la parte contraria, denominada “tercer perjudicado”,
a la Autoridad responsable, que debe rendir el correspondiente informe
yal Ministerio Pablico, en su cardcter de representante del interés social.
Es posible también que se solicite 1a suspensién del acto rectamado, lo
que generard audiencias especiales y es factible que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién atraiga los asuntos cuando “por su interés y trascen-
dencia asi lo ameriten” (articulo 107 constitucional, fraccién V), lo que
evidentemente resulta motivo de aplazamiento de la resolucion.

No pueden olvidarse los mecanismos tramposos que suelen utilizar
las partes cuando no les conviene la celebracion de alguna audiencia.
En la LFT de 1931 cabia la posibilidad de que no estuvieran presentes
los representantes del capital y trabajo en cuyo caso algin secretario de
acuerdos, a peticion de parte, declaraba la no integracion de la junta y,
en consecuencia, que no se podia seguir adelante con la diligencia. Es
claro que esas ausencias no eran precisamente casuales. La LFT vigente
suprimi6 esa posibilidad en beneficio de la celeridad.

Sin embargo con frecuencia las mismas partes provocan la suspen-
sion de las diligencias invocando pldticas conciliatonas que merecen
el acuerdo positivo de Ja autoridad. A nadie le preocupa comprobar la
celebracion de esas platicas.

México D. F,, agosto de 2009.
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LA CELERIDAD DEL PROCESO LABORAL

OscAR ErMIDA URIARTE

1. Introduccién, 2. Bl papel de la justicia del trabajo y del proceso
laboral. 3. La cuestion de la celeridad. 4. La cuestién de la autonomia
del proceso laboral. 5. La nueva ley uruguaya de procesos laborales

auténomos. 6. Breves conclusiones.

1. INTRODUCCION

De los principios generalmente atribuidos al Derecho laboral pro-
cesal, el de la celeridad es uno de los menos cuestionados y de los mas
dificiles de alcanzar en la practica. Si se ha denunciado la existencia de
una brecha importante entre Derecho sustantivo del trabajo y realidad
en Latinoamérica, no cabe lugar a dudas respecto a que en el proceso,
esa brecha se centra en la cuestién de la celeridad. En la mayor parte
de nuestros paises, los procesos laborales duran demasiado. En algun
momento Russomano sefiald, con toda razén, que en América Latina
se han aprobado numerosisimas reformas laboral-procesales tendientes
a alcanzar la celeridad v que por lo general, la préctica se las devor¢ a
todas, sin alcanzar la ansiada rapidez en la realidad, salvo en los primeros
tiempos de aplicacién de las respectivas normas.
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¥l tema es central, porque como el mismo Russomano dice, en mate-
ria laboral, la sentencia tardia, aun acertada en el fondo del asunto, nunca
es justa; es denegacion de justicia. De tal modo, en este punto como en
ningun otro, se pone de manifiesto el papel instrumental del proceso:
su funcién es garantizar la eficacia del Derecho sustantivo que tiende a
aplicar. Sinolo hace o lo hace mal, “deroga” ese Derecho sustantivo que
deberifa haber efectivizado. De la Justicia del trabajo en general v de su
celeridad en especial, depende la eficacia del Derecho del trabajo.

En efecto. Simplificando mucho, puede decirse que la eficacia de
todo el Derecho del trabajo depende —entre otros—, de tres factores prin-
cipales, que son los responsables de la aplicacién practica de las normas
laborales, de su observancia o cumplimiento en la realidad: la accion sindi-
cal, ya que entre otras funciones, el sindicato tiene el cometido de hacer
cumplir la normativa laboral; la accion del Poder Ejecutivo, especialmente
a traves de la inspeccion del trabajo o policia del trabajo, que tiene por
cometido hacer curnphr las normas laborales; y la accidn de la Justicia del
trabajo que a través del proceso laboral tiene el cometido de garantizar el
ejercicio pleno de los derechos de los trabajadores.

Esto es asf -respecto de la Justicia del trabajo—, inclusive en los sis-
temas como la mayor parte de los latinoamericanos, en los cuales el juez
resuelve solo el caso concreto. Porque atin en estos casos en que juridica-
mente el juez solo resuelve el caso concreto y declara que el sefior Pedro
le debe pagar cien pesos al sefior Juan (o que no tiene nada que pagarle),
sin que eso tenga ninguna repercusion juridica sobre las demis relaciones
de otros sujetos, en los hechos, en la realidad, cada sentencia implica
un mensaje a la comunidad. En efecto, toda sentencia tiene un mensaje
implicito: toda sentencia dice “esto no se puede hacer” o estd dando la
“luz verde” para ir haciendo determinadas cosas. Por consiguiente, el
papel de la Justicia en la eficacia de la normativa laboral es absolutamente
central y va mucho mds alld de lo que los propios jueces a veces creen,
circunscritos a ese principio de la resolucién del caso concreto y de la
relatividad de la sentencia al caso concreto.

Para hacer alusion a este papel y a los problemas que la Justicia y
el proceso enfrentan para hacer cumplir la normativa laboral, todo ello
con especial referencia a la cuestion de la celeridad, vamos a desarrollar muy
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brevemente cinco puntos: primero, la funcién de la Justicia del trabajo
y del proceso laboral; segundo, 1a cuestién de la celeridad; tercero, la
cuestion de la autonomia; en cuarto lugar nos referiremos a la nueva ley
uruguaya de procesos laborales auténomos; y finalmente, en quinto tér-
mino, formularemos unas breves conclusiones. Se agrega, como anexo,
el texto de la referida ley.

2. EL PAPEL DE LA JUSTICIA DEL TRABAJO Y DEL PROCESO
LABORAL

Sobre la funcién de la Justicia del trabajo y del proceso laboral hay
que comenzar por afirmar algo que a veces se pierde de vista. Nila fusticia
entendida como estructura judicial {o sea, la organizacion judicial}, ni
el proceso, son fines en si mismos. No existen para si, sino para alcanzar
un objetivo mayor: la eficacia, el cumplimiento de las normas de Dere-
cho sustantivo o material. Esto es lo que se denomina el cardcter adjetivo
del Derecho procesal: el Derecho procesal tiene naturaleza instrumental, es
accesorio al Derecho sustantivo o material, porque la funcién del proceso
es la de lograr la eficacia del Derecho sustantivo o material al que sirve.

Fn efecto, asi, el proceso laboral y la Justicia del trabajo son instru-
mentos, herramientas, mecanismos para garantizar la aplicacion eficaz del
Derecho del trabajo.

Ahora bien. Como va se adelantd, una de las caracteristicas del
Derecho del trabajo latinoamericano es un cierto grado importante de
ineficacia. Nosotros mismos hemos hablado de “la brecha entre Derechoy
realidad”, Pld Rodriguez ha dicho que la legislacién del trabajo latinoame-
ricana sufre una “crisis de autenticidad” y mas crudo ha sido Barbagelata,
que ha hablado de una “tara de inanidad”. En efecto, lamentablemente,
en nuestros paises una cosa ¢s la ley y otra muy distinta es lo que de ella
se cumple en la realidad de los hechos.

Este grado de ineficacia de las normas laborales tiene multples cau-
sas. Entre ellas, debe sefalarse en primer lugar, una caracteristica peculiar
de la norma laboral, que es una norma que “va contra la corriente”, a
diferencia de otras. Hay algunas normas, especialmente en el Derecho
civil, que se cumplen casi naturalmente y sin llegar a tener nocién de que
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hay una ley que prescriba tal comportamiento. Por ¢jemplo, hay una dis-
posicion del Codigo civil que dice que los hijos deben respeto a sus padres
y que le deben alimentos o apoyo econémico en caso de necesidad. Casi

todos nosotros cumplimos con eso sin necesidad de coercidn, incluso SIN.

saber que hay una ley que nos obliga. :Por qué? Porque lo que hace esa
norma es simplemente juridizar algo que ya estd en nuestra cultura, que
ya estd en nuestro hdbito, que ya estd en nuestra costumbre. De la misma
forma, la mayor parte de nosotros no mata ni roba, independientemente
de que haya una norma penal que lo prohiba; no lo hacemos porque
estamos educados para no hacerlo.

La norma laboral, lo mismo que la tributaria, no es de ese tipo de
normas que simplemente consagra a nivel juridico y legal lo que va la
cultura y la sociedad vienen imponiendo como norma social, cultural
o consuetudinaria. La norma laboral, lo mismo que algunas normas fi-
nancieras, trata de cambiar Ia realidad; no repite la realidad, no afianza
la realidad, sino que trata de cambiarla: la norma laboral constata una
desigualdad y crea una desigualdad opuesta para corregir aquella des-
igualdad originaria, lo que también hacen algunas normas tributarias.
Por consiguiente, hay una tendencia egoista -y tal vez casi “natural”- a
no cumplir una norma laboral, como hay una tendencia egoista y tal
vez cast “natural” a evadir las normas tributarias: desde una perspectiva
egoista, st puedo no pagar impuestos, mejor para mi; si puedo pagar
menos salario o despedir sin pagar indemnizacién, mejor para mi... Las
laborales son, generalmente, normas que tratan de corregir una realidad
injusta, desigual, lo que las hace enfrentar una suerte de resistencia casi
instintiva o “natural” de parte de quien estando en una situacién de
poder, lo ve limitado por ella.

A esta causa central de una cierta ineficacia “natural” de la norma
laboral, se suman otras causas de ineficacia: la globalizacién, la debili-
dad del movimiento sindical, la debilidad de la Inspeccién del trabajo
y también (y ese es el centro de nuestro tema), una cierta ineficacia
de la Justicia del trabajo y del proceso laboral. ;Por qué una ineficacia
Jurisdiccional? Por no responder este proceso laboral y esta Justicia del
trabajo, tal como estdn hoy generalmente estructurados en Latinoamé-
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rica, a dos de los principales principios del proceso laboral: la celeridad
y la autonomia.

3. LA CUESTION DE LA CELERIDAD

El tema central es, entonces, el de la celeridad propiamente dicha,
o habria que decir, tal vez, el de la ausencia de celeridad.

La duracién de los juicios laborales es muy variada en los diversos
paises latinoamericanos, pero en un calculo conservador, ¢s posible esti-
mar que ¢l promedio supera ampliamente los dos anos.

En materia laboral esto no es debido proceso: En materia laboral
esto es indebido proceso, denegacién de acceso a la justicia.

sPor quér?

Porque normalmente el trabajador no puede esperar. El trabajador
estd reclamando, si es que tiene razén, unos salarios que se le debeny/o
una indemnizacién por despido que necesita precisamente para ¢l mo-
mento en que estd desempleado. No puede esperar dos o tres anos. Mas
aun, la sentencia que le da la razén dentro de dos, tres, cuatro o cinco
anos, es siempre initi, porque llega cuando el trabajador ya tiene el
asunto solucionado (porque consiguid otro empleo y lo que va a percibir
va no tiene ese cardcter alimentario propio de las prestaciones laborales)
o porque definitivamente el reclamante ya “se murié de hambre” en la
espera de un fallo firme, ya sufrié durante dos o tres anos todo lo que

_implica Ia pérdida del empleo, del sustento, etc,

A esto hay que agregar que en muchos paises, como el Uruguay, la
deuda laboral es la mds barata del mercado. En efecto, en el Uruguay, al
menos, si yo dejo de pagar la luz, el agua o lo impuestos, tengo automati-
camente un 20% de recargo y un cinco por ciento mensual acumulativo;
algo similar o peor me sucederd si dejo de pagar la tarjeta de crédito o
un vale bancario. Pero —hasta la aprobacién de la nueva ley de proceso
laboral- si dejaba de pagar el salario, al dia siguiente no debia ninguin
recargo y si demoraba dos meses en hacerlo, tampoco debia ningin
recargo. Los recargos recién comenzaban a contar cuando hubiera una
demanda judicial y se pagarian con la sentencia, que demoraria un ano
y medio o tal vez mds,
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Si bien es cierto que para todo el Derecho rige aquel axioma de
que una sentencia tardia no es justicia sino denegacién de justicia, esto
es mucho mads cierto en materia laboral.

Porque la sentencia tardia y mas aiin, no solo la sentencia tardia, sino
la simple expectativa de una sentencia tardia (el saber que ante una recla-
macién la perspectiva es que la sentencia va a demorar dos o mds afios),
implica para el trabajador un estimulo a renunciar a los créditos irrenun-
ciables, aceptando una transaccién por una infima parte lo reclamado.

Pero el panorama es todavia peor. Porque la perspectiva de lentitud
significa, ademds, para el empleador, un estimulo a no pagar, porque es
“buen negocio” no pagar. Es buen negocio “asustar” al trabajador con una
sentencia de aqui dos, tres, cuatro o cinco anos y asi obligarle a transar
por una suma francamente inferior a la reclamada.

Pero ademas, el proceso laboral extenso y lento, tal como general-
mente funciona entre nosotros, es ademds, un dispendio econémico, un
despilfarro de recursos carente de todo sentido.

En efecto, la inmensa mayoria de las reclamaciones laborales son
de bajo monto, por lo cual es econémicamente ineficiente utilizar, para
resolverlas, un proceso largo, que consecuentemente es caro, mucho mas
caro que el monto del litigio a resolver. En otras palabras, el quantum del
conflicto es menor —mucho menor— que el costo del instrumento usado
para resolverlo, Para resolver si un sefior le debe el equivalente de mil o
dos mil délares a otro, es econémicamente ineficiente poner en funcio-
namiento todo el aparataje de la Justicia; piénsese en el costo de poner en
accion varios Juzgados (uno de primera instancia, un tribunal de segundo
grado, eventualmente una corte de casacién), con los sueldos de jueces
y ministros, actuarios, secretarios, alguaciles, mds todo el papeleo, las
computadoras, etc.; agréguese ¢l costo de funcionamiento de un estudio
juridico por un lado, y por otro lado ¢l estudio juridico de la otra parte,
para finalmente, luego de reproducir estos costos durante dos, tres o cua-
tro anos, resolver que efectivamente se debian —o no- aquellos mil o dos
mil délares. Hubiera sido mucho mds sencillo entregarle un cheque por
esos mil o dos mil dolares al trabajador, y decirle “no moleste, llévese el
cheque”. Claro que esto es imposible, porque estariamos todos haciendo

%
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cola por nuestro cheque de mil o dos mil délares, pero de todas formas,
del punto de vista econémico seria una solucién mucho mais eficiente o
racional que poner en funcionamiento a la Justicia. v

Por lo tanto, hay que encontrar la férmula para que la Justicia la-
boral sea efectivamente rapida y para eso se requiere observar, realizar,
cumplir el otro gran principio del Derecho laboral procesal, el de la
autonomia.

4. LA CUESTION DELA AUTONOMIA DEL PROCESO LABORAL

¢Por qué la autonomia? Porque no hay celeridad sin plena autono-
mia del Derecho laboral procesal. Esta es requisito esencial de aquella.
La total autonomia del proceso laboral es conditio sine qua non de su
celeridad.

Es que el proceso civil no es apto para garantizar la eficacia del De-
recho del trabajo, ni la rapidez del proceso laboral, y eso por dos razones.

En primer lugar, el proceso civil tiene como principio central la igual-
dad de las partes. El proceso civil parte del supuesto teérico de la igualdad
{articulo 4 del Codigo General del Proceso de Uruguay) v a partir de esa
supuesta igualdad, prioriza garantias, recuarsos y formalidades, lo que
provoca inexorablemente la demora, el alargamiento del juicio.

Pero ademads —y esto es lo esencial-, desconoce el principio exac-
tamente inverso del Derecho del trabajo, que es el derecho que debe
garantizar. En efecto, el Derecho del trabajo parte de una norma consti-
tucional que dice que la ley debe proteger al trabajador (articulo b3 de la
Constitucion uruguaya) porque estd en una situacién de desigualdad. El
Derecho del trabajo no parte de la suposicién de una supuesta igualdad
a preservar, sino de la constatacién de una desigualdad real que hay que
corregir o, por lo menos, disminuir.

Por eso, en €] Derecho laboral procesal, el principio no es el de igual-
dad formal o abstracta, sino su contrario, lo que la doctrina y la legislacion
espanola llaman la desigualdad compensatoria: se parte de la base de que la
desigualdad real entre trabajador y empleador que reconoce el Derecho
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sustantivo del trabajo no desaparece en el proceso, sino que se mantiene.
En el proceso laboral también hay una parte poderosa y otra débil, una
que dispone de recursos y otra que no y —sobre todo~ una parte que puede
esperar y otra que no puede hacerlo: es respecto a esa desigualdad que
debe operar el principio de la desigualdad compensatoria(l).

La segunda razén por la cual el proceso civil no es hibil para solucio-
nar los conflictos laborales, es que no reconoce o desconoce los demds
principios del Derecho sustantivo cuya aplicacién deberia garantizar,
En efecto, el proceso civil no solo desconoce ¢l principio protector y de
desigualdad, sino que también contradice otros principios del Derecho
laboral, como el de primacia de la realidad y el de irrenunciabilidad. Es
que en el fondo, desconoce el cardcter adjetivo e instrumental del proceso.

Por esta razon, es absolutamente imperioso formular un proceso la-
boral totalmente auténomo y diferente al proceso civil, disefiado a imagen
v semejanza del Derecho sustantivo al que sirve (el Derecho del trabajo,
claro estd), y que imponga la desigualdad compensatoria, la proteccién,
la primacia de la realidad y la irrenunciabilidad, asi como una Justicia
del trabajo ignalmente especial y auténoma, tal como lo prevé la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales(®),

5. LA NUEVA LEY URUGUAYA DE PROCESOS LABORALES
AUTONOMOS

Hasta ahora, el Uruguay era, sobre todo en el contexto latinoameri-
€ano, una excepcion negativa: durante alrededor de veinte anos fuimos el
Unico pais latinoamericano que carecfa de una Justicia laboral totalmente
especializada y sobre todo que no poseia un proceso laboral auténomo,
propio, diseniado a imagen y semejanza del Derecho sustantivo que debe
garantizar. Era acuciante la necesidad de instaurar un proceso laboral
auténomo que reconociera e impusiera esa desigualdad compensatoria,

(1) Que en el fondo no es otra cosa que el reflejo del principio protector del Derecho sus-
tantivo del trabajo sobre el Derecho adjetivo

(2) Articulo 36: “En cada Estado debe existir una jurisdiccién especial del trabajo v un
procedimiento adecuado para la rapida solucidn de los conflictos”.
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el principio de proteccion del articulo 53 de la Constitucién, la primacia
de la realidad, y la irrenunciabilidad de los derechos laborales.

A corregir esa insostenible situacién apunta la nueva Ley 18.572 del
13 de septiembre de 2009, que establece para el proceso laboral prin-
cipios propios y criterios de interpretacion e integracion derivados del
Derecho del trabajo.

Asimismo, crea dos estructuras procesales. Por un lado, un proceso
laboral ordinario, de dos instancias, pero sumamente abreviado y en el
cual, para llegar a la segunda instancia, el empleador condenado debe
depositar el cincuenta por ciento del monto de Ja condena a Ja orden
del juzgado. Ello procura evitar las apelaciones meramente dilatorias.
Por otro lado, se prevé wn proceso laboral de pequenas causas para asuntos
de montos menores, en instancia unica y audiencia unica.

Se estima que el proceso laboral ordinario previsto en este proyecto
podria resolverse en unos seis meses en las dos instanciasy que el proceso
de pequenias causas en instancia unica deberia resolverse en no mds de un
par de meses en juzgados especializados, que se crearfan especialmente.

Se agregan multas y recargos especiales, para evitar “el negocio de no
pagar’.

Cabe senalar que esta ley fue la dltima de las aprobadas en una exten-
sa € intensa legiferacién laboral que tuvo lugar entre 2005 y 200943, Tal
proceso legislativo fue coronado por esta norma, a partir de la conviccion
de que de nada vale aprobar las mejores leyes laborales si no hay una
eficaz aplicacion de las mismas. Dirfamos mas: podria hasta pensarse que
aprobar excelentes normas sustantivas laborales, dejandolas en manos de
una estructura judicial que no cuenta con el instrumento procesal para
garantizar su eficacia, serfa casi una especie de demagogia populista: apro-
bar normas laborales fantasticas que seguramente no tendran posibihidad
de aplicacion practica por deficiencias procesales.

(3) Entre otras, se aprobaron las leyes de proteccion de la actividad sindical, de negociacion
colectiva en la actividad privada y en el sector piiblico, de tercerizaciones, de prescripcion
de los créditos laborales, de limitacidn de la jornada del trabajader rural, de trabajo
doméstico, de acoso sexual v de seguridad social de artistas y deportistas.
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Sin embargo, habrd que ver, en el futuro mediato, qué suerte corre
esta reforma procesal. Los antecedentes —no solo nacionales, sino latinoa-
mericanos en general-, no son buenos. Habrd que versilogra imponerse
a las resistencias burocrdticas y corporativas (de jueces y funcionarios
que resisten el exceso de trabajo, de abogados empresariales que ven
licuarse una de sus estrategias e ~increiblemente—, de algunos abogados
de trabajadores que no quieren “repartir” trabajo) 1o que seria inevitable
ante procesos muy concentrados. Habra que ver si los nuevos procesos
laborales logran regir verdaderamente o si terminan deglutidos por una
inercia burocratica muy tradicional.

6. BREVES CONCLUSIONES

En estrechisimo resumen, propondriamos tres muy breves conclu-
siones, la primera teérico-practica, la segunda dogmatica y una tdltima
puramente practica.

L. Esta fuera de duda la acuciante necesidad de celeridad del
proceso laboral. De ella depende la eficacia real o factica de
todo el Derecho sustantivo del trabajo. Pero conspiran contra
la celeridad miiltiples factores, algunos practicos y otros dog-
maticos. Entre estos, destaca la dependencia de formalismos
y garantias procesales civiles. Por ello, la celeridad depende,
aunque no exclusivamente, de la autonomia.

2. Desde el punto de vista tedrico, dogmatico, académico o cienti-
fico, hay que reconocer la necesidad de la absoluta independi-
zacion del Derecho procesal del trabajo respecto del Derecho
procesal civil.

El Derecho del trabajo supo independizarse totalmente del
Derecho civil y sin embargo, no ha sabido o no ha logrado —en
el caso del Uruguay y de muchos otros paises latinoamerica-
nos—independizar al Derecho procesal del trabajo del Derecho
procesal civil. Es ese un paso ineludible, porque de ¢l depende,
como intentamos mostrar, la eficacia del Derecho laboral. Mds
aun, deberiamos dejar de hablar de “Derecho procesal del tra-
bajo”, para hablar del “Derecho laboral procesal” o “Derecho
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laboral adjetivo” o “Derecho laboral instrumental”, cuyo pilar o
piedra fundamental debe ser la desigualdad compensatoria, que
es el nombre que en materia procesal tiene ¢l vicjo y conocido
principio protector.

Desde el punto de vista prctico, hay algo alentador e inevitable
en el porvenir de todo proceso, no solo del laboral, aunque se
trata de un futuro mds o menos distante, segun los paises: la
digitalizacion del proceso. De hecho, en algunas ramas de Ia
Justicia brasilena, ya se estd implementando un proceso “sin
papeles”: demanda presentada por Internet, con una firma di-
gital que es un codigo; contestacién de la demanda del mismo
modo; todo el proceso concentrado en una audiencia filmada;
sentencia notificada por Internet, etc. Aparte de tener el glamour
de una gran modernidad, esta prictica ayuda tremendamente a
reducir los plazos procesales, porque la digitalizacién incluye un
software que elimina los “tiempos muertos” del proceso. Es decir,
presentada la demanda a través de Internet, esta ingresa a un
servidor que automaticamente le da el paso procesal siguiente,
por ejemplo “al despacho”, o “traslado al demandado”, etc.,
con lo cual desaparecen todos esos tiempos muertos que hay
en todos los juzgados, en todos los tribunales, en los que el ex-
pediente queda en la oficina mientras sube al despacho o luego
de que el juez ya dicté su sentencia o decision, pero queda ahi
esperando que un funcionario lo tome ylo lleve a otro casillero.
Todo ese tiempo muerto desaparece porque el software hace
automadticamente esos pases. Asi, de aplicarse estos programas
de automatizacion del proceso, es posible que finalmente su
duracion no sea superior al de la suma de los plazos previstos
en la letra de la ley.

Por lo tanto, desde el punto de vista practico, tarde o temprano
el proceso digital “revolucionara” la practica procesal y puede
constituir otra via de abreviacién del proceso laboral. Es cierto
que su puesta en marcha supone una gran inversién, lo que
sin duda retrasard tal implementacién, pero de todos modos,
su advenimiento es inevitable y en el mediano ylargo plazo, sin
duda significard un ahorro por la via de la eficiencia.
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ANEXO
Ley 18.572 de 13 del septiembre de 2009
PROCESOS LABORALES AUTONOMOS
(Diario Oficial, 8.10.09)

CAPITULO I
PRINCIPIOS

Articulo 1.- Los procesos laborales se ajustaran a los principios de
oralidad, celeridad, gratuidad, mmediacién, concentracion, publicidad,
buena fe y efectividad de la tutela de los derechos sustanciales.

El Tribunal, de oficio, podra averiguar o complementar la prueba
de los hechos objeto de controversia, quedando investido, a tales efectos,
con todas las facultades inquisitivas previstas para el orden procesal penal.

CAPITULO 1T
COMPETENCIA

Articulo 2.- Los Tribunales de la jurisdiccion laboral entenderan en
los asuntos originados en conflictos individuales de trabajo.

CAPITULO 111
AUDIENCIA DE CONCILIACION PREVIA

Articulo 3.- (Conciliacién previa).- Antes de iniciarse juicio en
materia laboral, deberd tentarse la conciliacién previa ante el Centro
de Negociacion de Conflictos Individuales de Trabajo o ante la Agencia
Zonal del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social, segin corresponda
al domicilio del empleador o al lugar en el que se cumplieron las pres-
taciones. Cuando en la jurisdiccion territorial del Tribunal competente
no existan agencias zonales, el reclamante quedara exonerado de tentar
la conciliacion.

La solicitud de inicio del procedimiento conciliatorio debera reali-
zarse por escrito presentado por el interesado o por el apoderado, asis-
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tido de abogado, salvo que la reclamacion fuera por sumas inferiores al
equivalente de 20 UR (veinte unidades reajustables). En.dicha solicitud
deberan indicarse con precision los hechos que fundamentan el reclamo
y el detalle v el monto de los rubros reclamados.

Articulo 4.- (Audiencia y contenido del acta).- La audiencia se con-
vocard para dia y hora determinados, con una anticipacién no menor
de tres dias.

En acta resumida debera senalarse en forma detallada el reclamo,
las soluciones propuestas, el resultado final y el domicilio que indiquen
las partes,

Si el citado entiende que existe un tercero total o parcialmente res-
ponsable debera individualizarlo en la audiencia, quedando constancia
en el acta. Su omision en este aspecto asi como su incomparecencia a la
audiencia constituirdn presunciones simples contrarias a su interés en el
proceso ulterior. '

El acuerdo a que se arribe en el procedimiento habilitara su ejecu-
cién forzada por los procedimientos propios regulados en el Titulo V del
Libro II del Cédigo General del Proceso.

Articulo 5.- (Domicilio) .- El domicilio fijado por las partes en la au-
diencia de conciliacién administrativa previa se tendra como valido para el
proceso, siempre que se iniciare dentro del plazo de un ano computable
desde la fecha del acta respectiva,

Articulo 6.- (Solicitud de constancia) - Si el tramite administrativo
no hubiere culminado, dentro de los treinta dias contados a partir de la
solicitud de audiencia, el trabajador podrd solicitar una constancia con
la que podra interponer la demanda.

CAPITULO IV

PROCESO LABORAL ORDINARIO

Articulo 7.- (Ambito de aplicacién).- Con excepcién de lo establecido
€n normas gue prevean procedimientos especiales, en materia laboral el
proceso se regira por lo previsto en esta ley.
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Articulo 8- (Demanda).- La demanda se presentara por escrito en
la forma prevista ¢n el articulo 117 del Cédigb General del Proceso. De-
berd incluir el valor total de la pretensién y la liquidacién detallada de
cada uno de los rubros reclamados, o que deberd ser controlado por el
Tribunal, que dispondrd se subsanen los defectos en €l plazo de tres dias
con apercibimiento de tener por no presentada la demanda.

Articulo 9.- (Traslado, convocatoria a audiencia tinica y contestacién
de la demanda) .- Interpuesta la demanda en forma, el Tribunal decretara
el traslado y emplazamiento al demandado; al mismo tiempo convocara
a las partes a una audiencia dentro de un plazo no mayor a los sesenta
dias contados a partir de la fecha de la presentacién de la demanda. El
demandado contestard por escrito en la forma prevista en el articulo 130
del Codigo General del Proceso, dentro del término de diez dias hdbiles
perentorios ¢ improrrogables, debiendo oponer al mismo tiempo, si las
tuviere, todas las excepciones referidas en el articulo 133 del Cédigo
General del Proceso.

Articulo 10.- (Reconvencidn, citacién y noticia de terceros).- En
ningun caso procederd la reconvencion, el emplazamiento o la noticia de
terceros. Cuando por las circunstancias previstas en los articulos 3 y 6 de
la presente norma no haya mediado instancia de conciliacién previa, el
demandado, si entiende que existe un tercero responsable, al contestar
la demanda podrd individualizarlo, pudiendo este ser emplazado si asi
lo considera el actor.

En tal caso, aquél no podrd objetar la procedencia de su emplaza-
miento y deberd comparecer dentro del término de diez dias habiles
perentorios € improrrogables, por escrito en la misma forma prevista
para la contestacidn de la demanda.

Articulo 11.- (Traslado de las excepciones).- De las excepciones
opuestas se dara traslado al actor por el plazo de tres dias hdbiles. Vencido
el plazo o contestado el traslado, se dictard resolucion, si correspondiere.

Articulo 12.- (Resolucién sobre las excepciones) .- Todas las excepcio-
nes serdan resueltas en la sentencia definitiva, salvo la de incompetencia
por razon de territorio o de cuantia. En este caso la sentencia se dictara
en plazo de seis dias y admitira recurso de apelacién con efecto suspen-
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sivo, que debera ser interpuesto en plazo de tres dias y sustanciarse con
un traslado a la contraparte por igual término.,

Articulo 13.- (Diligenciamiento de la prueba) .- Dentro de las cuaren-
ta y ocho horas de recibido el escrito de contestacién de demanda o de
traslado de las excepciones al actor, el Tribunal fijard el objeto del proceso
y de la prueba, se pronunciard sobre los medios probatorios y ordenara
el diligenciamiento de la que corresponda, instrumentando todo lo qué
sea necesario para agotar su produccién en la audiencia tinica.

En caso de allanamiento total a la pretension o cuando no se hubiera
contestado la demanda en tiempo, el Tribunal fijara fecha para el dictado
de la sentencia definitiva.

Articulo 14.- (Audiencia inica) - Las partes deberin comparecer a
la audiencia en forma personal, salvo que a juicio del Tribunal exista un
motivo justificado que habilite la comparecencia por representante. La
inasistencia no justificada del actor a la audiencia determinara el archi-
vo de los autos. En caso de inasistencia no justificada del demandado el
Tribunal dictard sentencia de inmediato, teniendo por ciertos los hechos
afirmados por el actor en la demanda y estando a la prueba obrante en
autos con anterioridad a la audiencia.

Iniciada la audiencia, se cumpliran las signientes actividades:

1. Las partes ratificardn el contenido de la demanda y de la contesta-
cion, y podran aclarar sus extremos, si a juicio del Tribunal resultaren
OSCUros o Imprecisos.

2. El'lribunal ordenara el pago de los rubros o montos no controverti-
dos con las condenas accesorias preceptivas y los recargos, reajustes
e intereses que correspondan y tentara la conciliacién en los demas.
Esta resolucion serd apelable sin efecto suspensivo y constituird titulo
de ejecucion.

3. El diligenciamiento de toda la prueba pendiente que el Tribunal
estime necesaria.

4. Lasresoluciones dictadas en el curso de Ia audiencia, asi como la que
fija el objeto del proceso y de la prueba y provee sobre los medios
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probatorios admitiran recursos de reposicion y apelacion con efecto
diferido, los que deberdn proponerse y anunciarse, respectivamente,
en la propia audiencia.

5. Las partes podran formular sus alegatos de bien probado en la au-
diencia o reservarse hacerlo por escrito dentro del plazo que fije ¢l
Tribunal, que no podra exceder de diez dias corridos. En tal caso,
el término para dictar sentencia definitiva quedara reducido en el
mismo niimero de dias dispuestos para alegar por escrito,

Articulo 15.- (Sentencia definitiva) .- El Tribunal podra dictar senten-
cia definitiva en la audiencia tinica o dentro de los veinte dias siguientes
a la misma, a cuyos efectos fijard fecha, sin necesidad de realizar otra
convocatoria.

En los procesos regulados por esta ley, las sentencias que condenen
al pago de créditos laborales de cualquier naturaleza deberan establecer
el monto liquido de los mismos, incluidas las multas, intereses, actualiza-
clones y recargos que correspondieren,

Articulo 16.- (Actualizacién monetaria e interés legal) - En los pro-
cesos regulados por esta ley, el monto liquido del crédito reconocido por
sentencia generard un interés del 6% (seis por ciento) anual contado
desde la fecha de su exigibilidad, ademas de la actualizacién monetaria
prevista en ef Decreto Ley N° 14.500, de § de marzo de 1976, y de los
dafios y perjuicios establecidos por el articulo 4 de la Ley N° 10.449, de
12 de noviembre de 1943,

Articulo 17.- (Apelacién y segunda instancia) .- El plazo para interpo-
ner el recurso de apelacién contra la sentencia definitiva de primera ins-
tancia sera de cinco dias perentorios e improrrogables contados desde la
fecha de dictada. Si la sentencia se dictare en audiencia, el recurso debera
ser anunciado en la misrna audiencia disponiendo de cinco dias perento-
rios e improrrogables para expresar y fundar por escrito los agravios. Si
la sentencia se dictare fuera de audiencia, el recurso sera interpuesto por
escrito fundado en el que se expresaran los agravios y sus fundamentos.

Si la sentencia fuera de condena, el apelante deberd depositar el
50% {cincuenta por ciento) del monto a la orden del Juzgado y bajo el
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rubro de autos. En caso de no cumplirse con este requisito la apelacion
sera rechazada sin mds tramite y se tendra por desistido al apelante.

Del recurso de apelacion se dara traslado a la contraparte por el
término de cinco dias perentorios € improrrogables.

Evacuado el traslado o vencido el término para hacerlo, se elevara
el expediente ante el Tribunal que corresponda en un plazo no mayor a
los cinco dias hédbiles.

El superior dictard sentencia dentro de los treinta dias contados desde
que los autos hayan ingresado al Tribunal; en caso de discordia dicho plazo
se extendera proporcionalmente. Recibidos los autos por el Tribunal, en
plazo de cuarenta y ocho horas se sefialard la fecha del acuerdo dejan-
dose constancia y seran pasados a estudio simultaneo durante siete dias
corridos. Finalizado el estudio se considerard en el acuerdo y, acordada
sentencia, serd dictada en plazo de diez dias. En caso de discordia, en el
mismo acuerdo se sorteara la integracién y, reunidos los votos necesarios,
se dictard sentencia en el mismo plazo.

Articulo 18.- (Otros recursos) .- Las resoluciones que resuelvan los
incidentes serdn apelables con efecto diferido en la forma prevista en el
parrafo final de este articulo.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 12y en el numeral 4 del
articulo 14 de la presente ley, contra todas las demds providencias que se
dicten durante el proceso no se admitird otro recurso que el de reposicion.

Este recurso deberd interponerse en audiencia si la resolucion se
dicta en la misma, o dentro de los tres dias si la resolucién se dictara
fuera de audiencia.

El recurso de reposicidn interpuesto contra la sentencia interlocuto-

~ 1ia dictada fuera de 1a audiencia se sustanciara con un trasiado de tres dias.

CAPITULOV
PROCESO DE MENOR CUANTIA

Articulo 19 {Ambito de aplicacién).- Los asuntos cuyo monto to-
tal no supere la suma de § 81.000 (ochenta y un mil pesos uruguayos),
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que sera actualizada anualmente por la Suprema Corte de Justicia, se
sustanciaran en instancia Gnica, por el procedimiento establecido en los
articulos siguientes.

Articulo 20.- (Demanda).- La demanda se deducird por escrito en la
forma prevista en el articulo 8 de esta ley.

Articulo 21.- (Traslado de la demanda y convocatoria a audiencia
unica).- Interpuesta la demanda y dentro de las cuarenta y ocho horas
de recibida, el Tribunal proveera:

1. Ordenando el traslado y emplazamiento del demandado, previnién-
dolo que deberd concurrir a la audiencia dnica munido de toda la
prueba que pretenda ofrecer.

2. Convocando a las partes a la audiencia Gnica en un plazo no mayor
a los diez dias contados a partir de la fecha de la presentacién de la
demanda. -

Examinando los medios probatorios ofrecidos por el actor ordenara

¢l diligenciamiento de los que corresponda, instrumentando todos

los mecanismos necesarios para que ello se agote en la audiencia

unica.

Articulo 22 - (Audiencia tnica) - Las partes deberdn comparecera la
audiencia en forma personal, salvo que ajuicio del Tribunal exista motivo
Jjustificado que habilite la comparecencia por representante.

La inasistencia nojustificada del actor a la audiencia determinara e}
archivo de los autos. En caso de inasistencia no justificada del demanda-
do, el Tribunal dictard sentencia de inmediato, teniendo por ciertos los
hechos afirmados por el actor en la demanda.

En la audiencia se cumplirdn las siguientes actividades:
1. Eldemandado contestard la demanda y podrd oponer excepciones.

En ningiin caso podra reconvenir o solicitar el emplazamiento de
terceros.

2. De las excepciones se dara traslado al actor quien debera contestar
en la audiencia y todas seran resueltas en la sentencia definitiva.
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3. El'Tribunal tentara la conciliacién y, en caso de no prosperar, fijara
el objeto del proceso y de la prueba y acorde con ello la recibira.

4. Oira los alegatos de ambas partes y dictard sentencia en la misma
audiencia o dentro del plazo de seis dias, a cuyos efectos fijara fecha
sin necesidad de realizar otra convocatoria.

Articulo 238.- {(Recursos).- Las resoluciones dictadas en el curso del
proceso solo admitirdn el recurso de reposicion.

CAPITULO VI
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 24.- (Representacion judicial) .- Con la sola presentacion de
la demanda el letrado firmante quedard investido de la representacién
judicial del trabajador con las més amplias facultades de disposicion, salvo
la cesion de créditos. En todo momento podra dejar sin efecto o sustituir
esta representacion judicial.

Articulo 25.- {Notificaciones).- Con excepeién del auto que ordena
el traslado de la dernanda, emplazamiento y la convocatoria a la audiencia
unica, que serd notificado personalmente en el domicilic del demandado,
todas las demds providencias se notificaran en la oficina, en los términos
del primer pirrafo del articulo 86 del Cédigo General del Proceso.

Articulo 26.- (Plazos) - Todos los plazos previstos en la presente ley
son perentorios e improrrogables.

Articulo 27.- (Ejecucién de sentencia) - La ejecucion de sentencia se
llevard a cabo en los Juzgados especializados que hayan conocido en €l
proceso de conocimiento. En caso de concurso, se estard a lo dispuesto
por la Ley N° 18.387, de 23 de octubre de 2008.

Articulo 28.- {Gratuidad) - De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1¢ de la presente ley, todas las actuaciones administrativas y
judiciales serdn gratuitas para la parte actora, incluidos impuestos y tasas
registrales y catastrales, expedicion de testimonios o certificados de par-
tidas y sus legalizaciones.
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Articulo 29.- (Multa) - La omision de pago de los créditos laborales
generara automadticamente, desde su exigibilidad, un recargo del 10%
{diez por ciento) sobre el monto del crédito adeudado.

Articulo 30.- (Interpretacién).- Las normas procesales deberdn ser
interpretadas conforme a los principios enunciados en el articulo 1* de
la presente ley y a los principios y reglas que integran el bloque de cons-
titucionalidad (articulos 72 y 332 de la Constitucién de la Repiiblica).

Articulo 31 .- (Integracién) - Todo lo que no esté previsto en la presen-
te ley se regira por lo dispuesto en las disposiciones especiales en materia
laboral v en el Codigo General del Proceso en cuanto sea aplicable, se
ajuste a lo dispuesto en los articulos 1y 30 de esta ley y no contradiga los
principios del Derecho del trabajo.

Articulo 32.- (Disposicion transitoria).- La presente ley se aplicard a
las reclamaciones inictadas a partir de su entrada en vigencia, atin cuando
se hubiesen promovido procesos preliminares con anterioridad.
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En el caso del proceso laboral la vapidez es, mds que un ideal, una necesidad,
ya que el cardcter alimenticio de los beneficios que se pretenden y, las dift-
cultades econdmicas que por lo regular tiene que afrontar el trabajador, le
iinpiden sebrellevar todas las dilaciones y demoras de un juicio prolongado:

Ameérico Pld Rodriguez

1. La dimensién ética: el retardo judicial como denegacién de justi-

cia. 2. La morosidad judicial y sus causas. 3. Bases procesales para

la bisqueda de celeridad. 4. El proceso oral: el nuevo paradigma.
- 5. Colofén.

El titulo para este trabajo es desafiante, y nos viene propuesto/
impuesto por el tema del Seminario Internacional de la Academia Ibe-
roamericana de Derecho del Trabajo de la Seguridad Social en el que
se presenta.

¢Es, en efecto, la celeridad procesal tan solo una aspiracion, un deseo
no cumplido, inalcanzable, apenas un desideratum? ;Es algo irreal, segin
la segunda acepcion de entelequia que consigna el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola (DRAE)?
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Estamos firmemente convencidos de que no es asi. La celeridad
procesal es no solo posible, sino necesaria, imperativa, como predica el
maestro Pla en la glosa que preside estas lineas.

Pocos aforismos han sido mas citados que aquel que dice que justicia
retardada es justicia denegada, o, en otra version, que justicia retardada
no es justicia.

Lo llamativo es que esta frase no es reciente; se remonta a muchos
siglos, lo que daidea de la antigiledad del problema, agravado obviamente
por la predominancia de los procedimientos escriturarios sobre los orales.

1. LA DIMENSION ETICA: EL RETARDO JUDICIAL COMO DE-
NEGACION DE JUSTICIA

Son incontables las manifestaciones de pesar, de disgusto, de abierta
critica o de indignacién que despierta la morosidad en la administracién
de justicia.

Es que en la dimension ética envuelta en esta problematica aparecen
confundidos jueces, abogados vy litigantes, todos los cuales, en alguna
forma, tienen parte de la responsabilidad.

Fl gran maestro uruguayo Eduardo J. Couture decia, décadas atras:

“La naturalidad de nuestra justicia lenta nos envuelve y nos
domina. Los magistrados apenas la perciben porque su falta de
contacto con los interesados los priva del espectdculo de su des-
esperacion [...]. Por otra parte es menester recordar que en el
procedimiento, el tiempo es algo mas que oro, es justicia. Quien
dispone de él tiene en la mano la carta de triunfo. Quien no
puede esperar se sabe, de antemano, derrotado. No es posible
desconocer que un proceso que dura tanto tiempo constituye
una tentacién para el litigante malicioso. Siendo notorio que
es posible vencer por fatiga, cuando no se puede vencer en
derecho [...]. El problema de la duracion del proceso deriva,
asi, naturalmente, en el problema de la inmoralidad, de la falta
de probidad y de lealtad en la lucha judicial”(¥).

(1) COUTURE, Eduardo J.: Estudios de derecho procesal civil. Depalma, Buenos Aires, 1979.
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Es que, como nos lo recuerda Néstor de Buen:

“La celeridad no responde solamente a una idea de des-
ahogar con presteza un procedimiento de por si doloroso ya
que suelen ventilarse, sobre todo, cuestiones de despido, sino al
problema econémico que resulta para el trabajador de la falta
de ingresos, susceptible de ser remediado mediante el pago
de las prestaciones a las que el tribunal de trabajo condene al
empleador, en su caso”(2),

Como se ha dicho tantas veces, los derechos que se controvierten
en un juicio laboral no son meramente crematisticos, pues llevan invivi-
to el elemento trabajo como actividad humana fundamental, objeto de
atencion y proteccién por los estados, y que las remuneraciones —que
bajo diversas modalidades son, por lo general, ¢l eje de las demandas
Judiciales— tienen cardcter alimentario.

El retardo de la justicia, ya de por si reprobable en los litigios co-
munes, adquiere otra dimensién y otros matices cuando se trata de los
derechos del trabajador que afectan su dignidad y su propia personalidad.

Por otro lado, el incumplimiento que se agudiza con el retardo tiene
dos caras: la del que lo sufre, que es el trabajador, y 1a del que lo aprove-
cha y por eso mismo muchas veces lo provoca, lo estimula y lo disfruta.

“S1 Menger decia con cierta ironia que ‘hemos perfeccionado de
un modo tal la administracion de la justicia, que resulta imposible para
la mayoria de la poblacién’, toda vez que las instituciones ‘complicadas
y costosas’ favorecen sobre todo a ‘las gentes ricas y cultas’, Salvioli, que-
Jandose de que ‘en el siglo del telégrafo y teléfono sin hilos ~qué diria
de los avances de hoy-, el rito judicial se (moviera} con una lentitud
ridicula’, entendfa que todo se combinaba ‘de modo que en lugar del
derecho triunfe el litigante mds astuto y temerario y los pobres resulten
derrotados siempre’, siendo el procedimiento civil ‘un terreno inmejo-
rable para que el rico prepare emboscadas y eleve trincheras’, mientras

{(2) DEBUENLOZANQ, Néstor: Derecho procesal del trabajo, Pormia, Méxice D. E. 1996, p. 1.
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que el penal es ‘una red cuyas mallas se ensanchan o estrechan segun la
fortuna del que en ella cae™ .

2. LA MOROSIDAD JUDICIAL Y SUS CAUSAS

Probablemente, la causa primaria de la morosidad judicial radica en
el sistema procesal, pero no es ciertamente la dinica.

Hay causas estructurales y causas conductuales, que se traducen en
lo que el profesor Boaventura de Sousa Campost® denomina morosidad
activa y morosidad pasiva.

“La morosidad se presenta, en la percepcion general de la socie-
dad, y no solamente de la brasilefia, como el principal bloqueo para una
efectiva prestacién jurisdiccional. En efecto, los contlictos sociales que
la actuacién del Estado-juez pretende componer o inhibir ostentan, por
lo general, un grado de tensién que no convive con el estado de latencia
que la demora de la solucion sugiere.

Apovado en un método mas complejo de anlisis en el ambiente ju-
dicial, que no se limita al fenémeno dogmatico sino, yendo mas alla, para
percibir los profundos influjos sociales politicos y econdmicos, Boaventura
trabaja con la idea de morosidad sobre dos prismas: la morosidad activa'y
la sistémica/La morosidad activa proviene de la actuacion positiva de los
actores sociales que actiian en el escenario judicial. “Son casos de procesos
en el escritorio, de intencional no decisién, como consecuencia de los
conflictos de intereses en que estin envueltos’. En estos, ‘es natural que
las partes y los responsables por encaminar una decision utilicen todos
los tipos de excusas protelatorias posibles’(®),

L. La primera tiene lugar cuando no hay interés de la parte, espe-
cialmente del reo, en la efectividad del proceso, utilizindose bien de los

(3) GARCIAPERROTE ESCARTIN, La prueba en el proceso de trabaje, Civitas, Madrid, 1994,
p- 17, nota 10,

(4) Citado por ATHAYDE CHAVES, Luciano: Jurisdiciio trabalhista no Brasil: bloqueios e desafios.
En Revista de Derecho Social Latinpamericana, N2 4-5, Meéxico D. F,, 2007, p. 84.

{(5) Ibidem, pp. 84-108. Las citas entre comilla simple, del texto original, remiten a SANTOS,
Boaventura de Sousa: Para una revolucdo democrdtica da justicd, Cortez, Sao Paulo, 2007,
p. 42 y 58.). Texto original en portugizés. Traduccion libze del autor.
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privilegios procesales (en el caso, por ejemplo, del Poder Publico), bien
de maniobras dilatorias o embrolladas, muchas de ellas presuntamente
legitimadas por una tesitura de reglas procesales que, en el afin de con-
ferir aparente seguridad, acaba por proyectar una ideologfa al apuntar
para un procedimiento necesariamente lleno de incidentes e ineficaz.

Otra de las ‘manifestaciones de morosidad activa reposa en la ya
conocida tendencia de los litigantes pasivos {demandado, reo o ejecu-
tado)} en utilizar expedientes procratisnatorios. En esa linea estin los
requerimientos de produccién de pruebas initiles o impertinentes [...],
requerimientos sin objetividad para establecer un contradictorio initil
(impugnar, por ejemplo, una valorizacion solo para ganar tiempo), oposi-
ci6n a gjecucion o recursos sin fundamento, acciones de tutela o amparo
sin fundamento para su interposicién, entre otras manifestacion de esa
conducta deletérea que atenta contra la deontologia yla ética procesales’. /
Llega a sorprender como las herramientas supuestamente garantistas de
un debido proceso legal han sido paulatina e histéricamente corrompidas
para constituir una ideologia que admite, de forma muchas veces condes-
cendiente, actitudes manifiestamente contrarias a los objetivos procesales
y al propio orden juridico-constitucional {me refiero, hoy, al derecho
fundamental a la duracién razonable del proceso, por gjemplo). p. 85

II. La segunda expresién de morosidad activa reposa en la constata-
cién de que la efectividad procesal no es todavia un valor presente en la
praxis de los actores sociales, que hacen actuar a voluntad al Estado-Juez,
esto es: los jueces y el aparato judicial considerado en su organicidad y
dindmica./Se trata de un aspecto que revela un modo de actuar colectivo
que, en general, reproduce ideologias procedimentales muy formalis-
tas y tradicionales, asi como baja capacidad de sintonia con el caracter
instrumental del proceso y la necesidad de buscar el resultado concreto
de las demandas, en un plazo y en condiciones tales que atiendan a los
postulados mas elevados de la ciencia procesal.

En cuanto a Ja morosidad activa, el profesor brasilefio desarrolla los
conceptos siguientes:

a. Constituyendo el esqueleto normativo-procedimental la referen-
cia primera para la direccién de los ritos procesales, la superacion de los
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bloqueos de jurisdiccién debe pasar necesariamente por la critica del
sistema y la identificacién de puntos para el perfeccionamiento legislativo
del proceso de trabajo./Pese a que €l proceso laboral presente muchos
aspectos de celeridad e inquisitoriedad, los cuales {...] Ie dan un cariz
mas dindmico y efectivo (de tal modo que han inspirado muchos cambios
€ innovaciones en los otros subsistemas procesales, como los del consu-
midor y de los juicios especiales) me parece adecuado tener en cuenta
que algunos avances concepiuales y la superacién de algunas técnicas no
compatibles con los tiempos actuales requieren orientar un esfuerzo para
su puntual reforma y modernizacion.

La observancia de los llamados derechos procesales fundamenta-
les indica la necesidad de la practica de un método que no obstruya la
efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional material en razon de
herramientas de la dogmadtica procedimental irreconciliables, en el caso
concreto, con los propositos de la funcién del Estado-Juez. Modelos estiti-
cos de procedimientos no concurren, necesariamente, para el ejercicio de
una actividad jurisdiccional cercada de seguridad juridica. Ese concepto,
tomado de forma monolitica, puede implicar justamente el efecto que
pretende cubrir: la injusticia. Por cierto que esa renovada idea de la met6-
dica juridico-procesal no sugiere el arbitrio. Las sefales de esa actuacién
deben ser dadas por lo que Alberto Alvaro de Oliveira indica como ‘red
de derechos procesales fundamentales’, formada por preceptos como:
contradictorio, deber de motivacién, Juez natural, igualdad, etc. Asi, es
posible admitir la ductibilidad procedimental en homenaje al acceso a la
Justicia y al derecho de efectivizacién de la tutela jurisdiccional sin que,
con esa toma de posicidn, se comprometa la seguridad juridica, pues
esa idea, en el panorama de un sistema juridico-procesal orientado por
valores (Canaris) y principios, implica decir que ‘la seguridad juridica
deja de ser estdtica, para convivir con un derecho mis flexible y menos
rigido {...] no se cuida mas de un genérico derecho al proceso asentado
en derechos estaticos™.

Con expresion distinta, pero con conceptos equivalentes, podemos
considerar que hay causas sistérnicas o estructurales y conductuales en la
morosidad. Estructurales vendrian a ser las que los maestros brasilefios
denominan morosidad pasiva; conductuales, la morosidad activa.
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2.1. Causas sistémticas o estructurales de la morosidad

Creemos que la excesiva duracién de los procesos tiene su origen,
fundamentalmente, en el sistema procesal vigente, que es un esquema
dispositivo y basicamente escriturado.

¢Proceso dispositivo o inquisitivo?

Al respecto, Murgas{® se interroga acerca de si la justicia laboral
debiera ser dispositiva o inquisitiva, y concluye en lo siguiente:

“En realidad los poderes del juez ya son parte integrante
de la concepcion actual del derecho procesal, por 1o que el
concepto mismo de lo dispositivo y lo inquisitivo ha variado. El
Juez no es mas el famoso ‘convidado de piedra’ y no se discute
la necesidad de que tenga poderes en la aportacién de pruebas
y en la direccion, impulso y saneamiento del procesos. En lo
fundamental, la diferenciacion entre ambos sistemas se centraria
en lo relativo a la forma en que se inicia la actividad procesal,
0 sea, si el juez estd facultado para proceder sin necesidad de
demanda; y a si el juez puede determinar o alterar el objeto del
proceso. En esto concordamos con Fabrega [quien] senala los
siguientes elementos para determinar si un proceso es inquisi-
tivo o dispositivo:

a.  Principio de que los tribunales solo asumen competencia por
gestion de parte privada, afectada o interesada {nemo iudex sine
actore) .

b. Autonomia de las partes en la determinacién del objeto del
proceso.

¢.  Principio de congruencia respecto de los hechos invocados por
las partes y las peticiones de las mismas.

(6) MURGAS TORRAZZA, Rolando: La justicta laboral en Iberoamérica. En: Egtudios_de

procedimiento laboral en [beroamérica. Homenaje a Don Rafael Alburquergue. Coor-
dinador: M.R. Herrera Carbuccia, Santo Dominge, 2008, T. 11, p. 389.
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d. Pleno poder de las partes para disponer del nicleo litigioso y
del propio proceso (transaccién y desistimiento).

e. Naturaleza de la confesion.
f.  El principio del contradictorio”.

Por nuestra parte, persuadidos de que uno de los principios que nor-
tean al proceso laboral es el de veracidad, con arreglo al cual el juez esta
en el deber de buscar la verdad auténtica, mds alld de la verdad aparente
o procesal, consideramos que para ello es indispensable que cuente con
amplias facultades, no para actuar solo en la periferia del proceso, sino
para conducirlo en lo sustancial y erigirse en el protagonista.

Con ello, no solo apuntara rectamente al resultado cierto, sino -y esto
es importantisimo— impulsard el proceso para que se desarrolle dentro
de sus cauces y, sobre todo, dentro de sus t€rminos temporales.

Si un juez consiguiera que todos los plazos teéricos dispuestos en la
normativa se camplan, el proceso discurriria en tiempos ajustados. Por
lo tanto, si el juez es dotado de poderes suficientes, y los ejercita, la meta
de la celeridad se alcanzaria por si sola, caeria como fruta madura.

Por lo tanto, la inicial busqueda de la celeridad deberiamos condu-
cirla al simple respeto y camplimiento de la legalidad procesal.

Sobre esa base, entendemos que el proceso laboral, sin dejar de
reposar sobre una estructura dispositiva, debe tener una profunda pe-
netracion inquisitiva.

Ahora bien, en esto como en todo debe haber prudencia, porque
los excesos pueden Hevar a conclusiones errdneas. Asi sucedio, sin mas,
con la interpretacién que el Pleno Jurisdiccional de magistrados laborales
peruanos dio a la obligacién de juez de impulsar el proceso de oficio, que
estd en el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial, recogido en
¢l articulo I del Titulo Preliminar de la Ley Procesal de Trabajo vigente.
De ello concluyeron que, como consecuencia, en el proceso laboral no
cabia el abandono.

Fl resultado ha sido que centenares, acaso millares, de expedientes
acumulan polvo en los abarrotados despachos judiciales, sin que existe
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medio razonable para archivarlos. Por cierto, podria sostenerse que el
juez debe activarlos y, en su momento, resolverlos, pero :qué sucede con
aquellos cuya probanza no ha concluido por obsticulos insalvables?

Mds razonable es, sin duda, la prevision del proyecto de nueva ley,
que contempla el abandono en forma a nuestro ver satisfactorial?).

;Sistema escrito u oral?

En cuanto al sistema procesal, Cappelletti describe con acierto las
caracteristicas del proceso comtin en cuanto a esta materia; caracteristicas
que considera estrechamente conectadas entre si y que:

“confluian en un tipo de proceso exageradamente lento,
con una neta separacion deljuez de fos hechos y, por consiguien-
te, con una forma de exaltacion de las cuestiones abstractas del
derecho con respecto a aquellas concretas de hecho, con un
exceso de formalismo paralizante, especialmente, pero no uni-
camente, en la admisidn, asuncidn y evaluacion de las pruebas, y
en fin con un sistema procesal que no corresponde a la filosofia
experimental, a las exigencias de eficiencia y al sentimiento de
justicia del mundo moderno™®),

Juan Rafael Perdomo!?), con apoyo en el mismo prestigioso autor y
citandolo, rompe lanzas por el proceso oral:

“La oralidad significa, en este enfoque, un cierto tipo de
procedimiento que se opone a aquel que aparece en el area

(7) Le fija un términe de un afio, mucho mas amplio, pero no excesivo, en relacidn con el
abandono en el proceso civil.

(8) CAPPELLETT], Mauro, citado por PERDOMO, Juan Rafael: Orienrfaciones jurispruden-
ciales de !a Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela. En: Estudios de procedimiento laboral en [beroameérica. Homenaje a Don
Rafael Alburquerqgue. Coordinador: MR, Herrera Carbuccia. Santo Domingo, 2008, T.
IL p. 95.

(9) Tbidem, p. 96.
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iberoamericana {dentro de la familia del ciil law) en el que
aparece un absoluto predominio de la escritura. Segtin Mauro
Cappelletti, este proceso tiene varias caracteristicas las cuales,
generalmente, aparecen relacionadas intimamente y que son
tas que distinguieron al proceso comin (romano-canénico).
En primer lugar es el de la escritura presidido por el principio
de que quod non est in acta non; en segundo lugar la ausencia
de todo contacto directo entre el juez y las partes y también
los peritos y testigos o toda otra fuente de informacién como
lugares y cosas. El tercer cardcter es ¢l criterio de apreciacién
de la prueba (o prueba tasada), quitandole al juzgador toda
posibilidad de buscar por si la verdad. El cuarto cardcter es el de
la realizacion del procedimiento en etapas separadas y clausu-
radas por términos preclusivos en las cuales se va desarrollando
el tramite; las escrituras provocan las contra escrituras, dice el
maestro florentino, que se van escalonando en un interminable
lapso provocando la excesiva duracién del tramite”.

Hoy los vientos vienen cambiando profunda y certeramente. Chile,
Colombia, Ecuador, Venezuela, han implantado nuevos sistemas proce-
sales basados en la oralidad. Estin en esa misma Hnea Costa Rica, Per,
Uruguay. Por doquier se reconoce que el viejo método escriturario agotd
sus posibilidades sin haber alcanzado en parte alguna resultados positivos;
todo lo contrario, la Ientitud de los procesos es el mal mds generalizado
vy la fuente de las mayores criticas al sistema judicial, que ya es dramatica
en los procesos comunes, y alcanza dimensidn tragica en los laborales,
por las razones destacadas por el maestro Pla.

Esto, que destacamos como premisa, serd retomado en este ensayo
como corolario o conclusién.

2.2, Causas conductuales de la morosidad

Respecto a las causas conductuales se ha discurrido mucho; pero
no siempre se destaca con igual énfasis el rol del comportamiento de
Jjueces, abogados y litigantes; asi como la enorme incidencia que tienen
en el retardo judicial.

262

LA CELERIDAD PROCESAL: £UN DESIDERATUM, UNA ENTELEQUIA?

Por lo tanto, la busqueda de la celeridad “no puede darse solo por
via de legislacion. Es indispensable un cambio de actitud, de cultura pro-
cesal; cambio que debemos exigirles a los jueces, pero también y sobre
todo a los abogados™(10),

Un notable juez brasilefio, espanol de nacimiento, Valentin Carridn,
lo expresaba con elocuencia. El hablaba de:

“La concupiscencia de pedir sin tener derecho o la malicia
de pleitear mas de lo debido, o sin tener posibilidades razona-
bles de probay, asi como la malicia de resistir, de oponerse sin
razén a la justa pretension, esta expresamente vedada hace
mucho tiempo.

.1

Es dificil, s1 no imposible, que ellitigio, de mala fe, tal como
se encuentra claramente configurado enla ley, no esté presente
en la mayor parte de los autos, Por eso, los asesores juridicos
son habitualmente llamados e instruidos para ganar tiempo y
continuar pleiteando con recursos protelatorios o convencidos
de su sinrazén™{1),

Luis Vinatea critica fuertemente al proceso actual porque “permite
que quien plantee una demanda no asuma ninguna responsabilidad por
hacerlo. Se puede demandar, muchas veces masivamente, lo que uno
quiera —el cielo es el limite- y gratis. Desde esa perspectiva, los incenti-
vos para demandar sin sustento son altos y, por lo tanto, la cantidad de
procesos frivolos o injustificados resulta enorme”{12),

En la otra orilla, sostiene que:

{10) CARRION, Valentin: Processo Jutridiciario para o Século XXI. Br: ¥Y, AA,, Direito e pro-
cesso do trabalho. Estudos em homenagem a Qctavio Bueno Magang. Coordinadores:
Estévaon Mallet y Luiz Varles Amorim Roborteila. LT, Sao Paulo, 1996, p. 589,

{11} Ibidem, pp. 592 y 593.

{12} VINATEA RECOBA, Luis: La oralidad en el proceso laboral. En: El Peruano, Lima, 21 de
octubre de 2009.
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“El proceso laboral vigente permite que quien debe cumplir
una obligacién considere que le es mds beneficioso y rentable
incumplirla, porque sabe que si le exigen cumplir la obligacién
por via del proceso actual cuenta como minimo con un plazo de
entre dos y tres anos para realizarlo, a una baja tasa de interésy con
probabilidades de que la obligacién principal (una suma de di-
nero) disminuya por efecto de un acuerdo con el trabajador”(1%),

Se trata —en verdad- del financiamiento mds barato del mercado
con altas probabilidades de reduccién del capital por el transcurso del
tiempo {y desesperaciéon del demandante).

Parte de la responsabilidad recae también en la logistica y la in-
fraestructura. Se puede contar con una legislacién de avanzada y con
jueces capaces, eficientes y proactivos, pero si no se tienen instalaciones
adecuadas ni se hace uso de las ventajas que hoy ofrece Ia tecniologia, la
mejor ley y los mejores jueces igual fracasaran.

Como senala Carrion, “con la transformacién del universo y con su
modernizacién, la administracién de justicia continda desarrollindose
atada a las misma practicas que existian en la antigiiedad. Y Ias noticias
periodisticas, sin trabas, junto con la evidencia adversa de las estadisticas
y de la criticas, son implacables™{14),

Penoso es constatar, por ejemplo, cémo los expedientes judiciales se
siguen llevando como hace dos siglos: cosidos con pita; las diligencias se
registran en actas que son un palido reflejo de la realidad v, por lo tanto,
intrinsecamente infieles a la verdad; las notificaciones se siguen cursando
a través de mensajeros, que trasladan documentos fisicos de un lado para
otro en ciudades elefantidsicas, como Lima; las computadoras de que esta
provisto cada juzgado —Oh, alarde de modernidad!- pertenecen a épo-
cas arcaicas de la cibernética, con hardware obsoleto y programas lentos
y anticuados; y son utilizados apenas como simples maquinas de escribir
medianamente eficientes.

Con métodos asi, jqué esperanza de celeridad podemos abrigar?

(13) Loc. cit.
(14) CARRION, Valentin: Processo juridiciario para o Sécule XXI. Op. cit,, p. 589.
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3. BASES PROCESALES PARA LA BUSQUEDA DE CELERIDAD

La celeridad, sin desmedro de la seguridad y con miras a la eficacia,
debe buscarse a través de una bateria de medidas que se engarzan en
torno de una idea fundamental: el sistema oral.

Resume bien estas exigencias Fernando Villasmil(1%) cuando expresa:

“Fl cardcter esencialmente protector y reivindicador para
la clase trabajadora que tiene atribuido el Derecho del trabajo,
determina la necesidad de una jurisdiccién especial, de cardc-
ter social, encargada de actualizar los propositos del derecho
sustantivo, de un procedimiento breve y sencillo que no esté
sujeto a los principios y formalidades del proceso civil, conce-
bido para dirimir conflictos de intereses entre individuos que,
al menos a los ojos de la ley, estan colocados en una plano de
igualdad, mientras que el proceso del trabajo, como tantas veces
hemos dicho, parte de una concepcion radicalmente contraria:
superioridad procesal del trabajador, como compensacién a su
manifiesta inferioridad econémica. Por ello la justicia del tra-
bajo debe ser breve, sencilla, gratuita y protectora. El principal
deber de la justicia del trabajo es el de asegurar una sentencia
rapida, pues asi lo exigen la naturaleza del interés en conflicto
y las necesidades vitales de los trabajadores”.

3.1. Sencillez, simplicidad

Por sencillez o simplicidad entendemos, en una primera acepcion,
la idea de un proceso claro y directo, que conduzca de manera llana a
un resultado, a través de un derrotero exento de artificiosidades; y en
una segunda acepcion, una norma legal expresada en lenguaje llano,
entendible por todos, habida cuenta de que sus usuarios principales —los
trabajadores—son por lo general legos en Derecho y en muchos casos con
niveles de mstruccién solo hasicos.

(15) VILLASMIL, Fernando: Los poderes del Juez del trabajo. Asociacién Zuliana de abogados
laberalistas (AZAL), Maracaibo, 1979, pp. 65 y 66.
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Algunas legislaciones, por e¢jemplo, exoneran al trabajador de la
necesidad de la demanda escrita; puede formular su queja o peticién en
forma oral, con lo que le facilitan enormemente el tramite.

Del mismo modo, en la actuacion de ciertas pruebas, tradicional-
mente muy solemnes, como las declaraciones de parte o testimoniales,
se prescinde de los pliegos interrogatorios escritos —presididos por frases
ampulosas como “Diga usted”, “cémo es cierto”, “porque lo es que”, entre
otras—, destinados mas a confundir al deponente que a iluminar la verdad
con una respuesta cierta,

3.2. Linealidad

Como requisito y correlato de la simplicidad esti 1a linealidad del
proceso, que se obtiene gracias a hacer irrecurribles las resoluciones in-
terlocutorias y restringir los medios impugnatorios, con lo que devienen
mnecesarias las incidencias y la expedicién de sucesivas resoluciones (au-
tos), con la secuela de inevitables recursos. Todo se remite a la sentencia
que habrd de resolver el fondo del asunto, evitando la arborizacién del
proceso en multiples ramas incidentales.

3.3. Concentracion

Del mismo modo, la reunion de Ia mayor cantidad posible de actua-
ciones en el nimero minimo de diligencias complementa los instrumentos
para evitar que la actividad, tanto del juez como de las partes, se disperse
en cuestiones y actuaciones colaterales que impiden ingresar en forma
directa al fondo del asunto, que es en definitiva lo \inico que interesa.

3.4. Elasticidad

La elasticidad o flexibilidad es un atributo que deriva de las facultades
conferidas al juez, que le permiten determinadas acciones para contornar
lo que es tipico en la norma procesal tradicional: su rigidez.

A través de esas acciones, el juez confiere agilidad y con ello velocidad
al proceso, que es el objetivo centralmente buscado.
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Se ha dicho que “este principio propuesto por el genjo de Carnelutti
en su anteproyecto de 1926 se contrapone al rigido legalismo formalista
y ritualista. Este principio, dirigido a los jueces, permite que adecuen los
ritos y formas procesales a las necesidades de justicia del caso que ante
ellos se ventile. Aqui es el juez el que recorta (y hasta suprime) los ‘mo-
mentos procesales’” (16,

Como postulado aparecia en la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ}, cuyo texto fue publicado el 27 de julio de 1990 en el di_ario oficial
El Peruano, la misma que no llegd a entrar en entrar en vigencia pues fue
derogada por el Decreto Legislativo 767, que es la vigente LOPJ.

Aquélla en su articulo 4 establecfa que los magistrados conducen el
proceso segun, entre otros principios, el de elasticidad que fue desarro-
lado por el articulo 5 en estos términos: “Los magistrados en todas las
instancias deben adecuar los excesivos formalismos ritualista de proceso
a las exigencias sustantivas, humanas y constitucionales de la causa, con-
siderando en todas sus resoluciones que el proceso es un instrumento
puesto al servicio de la justicia, del bien comiin y de los derechos cie la
persona humana que es el fin supremo de la Sociedad y del E.stado . El
articulo 1 del Titulo Preliminar de la Ley Procesal del Trabajo recoge
este principio al sefialar que “cl proceso se realiza procurando que su
desarrollo ocurra en el menor nimero de actos procesales. El Juez podra
reducir su mimero sin afectar la obligatoriedad de los actos que aseguren
el debido proceso”.

3.5. La duracién de los términos

Hay que cuidarse de los falsos aceleradores y superar ¢l sir_nplismo
de los que creen que la celeridad se logra con el mero ac.ortamiento de
los plazos. Los plazos deben ser razonables. Fijar, por e_]femplo, que el
emplazamiento con la demanda deba hacerse con un sentido exagerado
de la urgencia puede conducir, mds bien, a un alargamiento del pr(?ceso,
ya que los mecanismos de notificacién son complicados, en especial en

(16) PAREDES PALACIOS, Patl: Prucbay presunciones eii el praceso laboral. ARA, T.ima, 1997,
p. 111.
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las grandes urbes —que es donde, por lo demds, se concentra la inmensa
mayoria de las causas-, determinando muchas veces que una notificacién
tardia origine la inevitable reaccién defensiva de la parte perjudicada, lo
que habrd de redundar en mayores dilaciones que la muy breve que ha-
bria resultado si ese plazo hubiera tenido dos o tres dias mas de duracién.

El gran maestro argentino Ramiro Podetti ya advertia, sesenta afios
atras que:

“El principio de celeridad ha sido contemplado, arbi-
trandose medidas para dar pronta selucién a los pleitos. Son
factores fundamentales de esa brevedad el acortamiento y
perentoriedad de los plazos. [...]. No creo, sin embargo, que
el acortamiento deba llevar a los litigantes o a los magistrados
a situaciones angustiosas, cuando es factible una gran econo-
mia de tiempo suprimiendo la Comisién de Conciliacién y la
segunda instancia” (7).

Entonces, plazos breves, si, pero no irracionalmente cortos, sino
prudenciales. Lo recomendable, en los actos esenciales del proceso, es
dotar al juez de un margen de decisién, de modo que el plazo, en vez de
sex rigido, oscile entre dos extremos, y sea el juez quien decida en cada
caso concreto si apretar o extender, sobre la base de su experiencia y del
conocimiento de la realidad concreta.

3.6. Terminacion anticipada, ejecucion adelantada

La concepcion tradicional del proceso, en cuanto secuencia organi-
zada de actuaciones sucesivas, conlleva la idea de que el fondo del asunto
habra de decidirse recién y con la sentencia.

Sucede, sin embargo, que en gran nuamero de causas, en especial
las laborales, la cuestién a dilucidar no es una sola, sino que lo comiin,
lo normal, lo ordinario es que haya una acumulacién objetiva de preten-
siones, no necesariamente concatenadas o interdependientes, sino que

{17) RAMIRO PODETTI, ].: Tratado def proceso Iaboral, BEdiar, Buenos Aires, 1949, T. 1, p- 198,
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responden a factores diversos y pueden conducir a resultados dispares.
Por ejemplo, un trabajador que acciona en razén de su despido, deman-
da en simultineo, y como es natural, el pago de los beneficios derivados
de su cese (gratificaciones y vacaciones truncas, saldo de compensacién
por tiempo de servicios), pero también por otros derechos insatisfechos
(vacaciones no gozadasy frustradas, gratificaciones impagas, etc.). Puede
resultar que el empleador no niegue algunos de estos extremos, sea en
forma explicita a través de un allanamiento, sea en forma tdcita, por falta
de contradiccién.

En el esquema cldsico, estos puntos en puridad no controvertidos
seran recogidos en la sentencia, para ser declarados fundados, natural-
mente; y luego, cuando se ejerciten los recursos impugnatorios —de una
parte, de la otra o de ambas-, serdn arrastrados hasta la resolucion final
y su posterior ejecucion.

La pregunta cindida que surge es: ;para qué esperar a ese momento
respecto a derechos que ya quedaron acreditados y son liquidos o de facil
liquidacion? Lo logico y natural es que sean segregados de la disputa y eje-
cutados de inmediato, para lo cual el juez debe estar facultado para expedir
de inmediato una resolucién precoz y disponer su ejecucion inmediata.

3.7. Allanamiento presunto

Dentro del principio protectorio que caracteriza al proceso laboral,
hay una exigencia de contestacién especifica a todos y cada uno de los
puntos o extremos del emplazamiento inicial. La natural consecuencia
consiste en que la falta de contradiccién expresa de cualquiera de ellas sea
reputada como un allanamiento, lo que debe abrir paso a la resolucién
y ejecucién anticipadas antes desarrollada.

3.8. Presunciones eficaces

En linea con lo anterior, las normas, tanto procesales cuanto sus-
tantivas, deben contener presunciones eficaces que aligeren o alivien
al trabajador de la necesidad de probar y permitan al juez resolver a su
favor por su solo mérito.
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Una propuesta muy interesante estd contenida en el Proyecto de
nueva Ley Procesal del Trabajo del Pert, en el que se establecen presun-
ciones derivadas de la conducta de las partes: negacion de exhibicionesy
documentos; impedimento de acceso al material probatorio al juez, peritos
y comisionados judiciales; actitudes que deben derivar en desmejora de
la posicién de cara resultada, pero que, en realidad, se encaminan mas
a evitar esos comportamientos, que son dilatorios.

3.8, Limitacion de los recursos

El ideal en esta materia seria un Gnico recurso, capaz de contener
todas y cualesquiera impugnaciones que se pudieran formular contra
una resolucion judicial.

Por cierto, el tecnicalismo procesal se solaza con la proliferacion de
recursos: aclaracién, reposicion, apelacion, revision, casacidn, extraordi-
nario, agravio, etc. Cuanto mas complejos y enrevesados, mejor, porque
asi resaltardn las dotes profesionales de los abogados, tinicos conocedores
de los arcanos del proceso y por ende unicos capacitados y calificados
para instrumentarlos.

Pero en el fondo, aun con respeto a las especificidades de cada tipo
particular de recurso, lo que todos contienen es una impugnacion de la
resolucion. Por lo tanto, nada obstaria para que existiera un tinico re-
curso —recurso de impugnacién—, cuya naturaleza, con prescindencia de
su denominacion, derivaria simplemente de su contenido: si se trata de
una mera aclaracién, la impugnacién serfa para que se aclare lo dudoso
0 erréneo; si se trata es de que se revise el fondo, la impugnacion tendria

ese objeto; pero si el problema es de haberse incurrido en infraccion,

la impugnacion apuntaria a nulificar la resolucién, llamese al recurso
como se le llame.

Un paso en esa direccion —a nuestro ver muy correcto— aparece en
la Ley de Procedimiente Administrativo General, cuyo articulo 231 senala
que el error en la calificacién de un recurso por parte del recurrente no
es obstdculo para su tramitacién, siempre que del escrito se deduzca su
verdadero caracter. Es decir, la falla en la denominacién no invalida su
contenido ni impide su admision y tramitacion. Asi, si lamé apelacién a
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lo que planteaba una nulidad, el revisor, en uso del principio turae novit
curia se encargara de reconducir el tramite del modo adecuado a la na-
turaleza de la impugnacion.

Un distinguido colega brasileno, horrorizado de Ia cantidad vy va-
riedad de recursos que contiene y tolera el proceso en su pais(18), decia
que para ejercer la profesién no bastaba ser abogado, ni laboralista, ni
procesal-laboralista; era menester ser “recursista”. Conocer, administrar
aplicar los recursos se habia convertido en una especialidad.

3.10. Limitacion de las instancias

En nuestro pais, a muchos puede parecerles justa y necesaria la ga-
rantia que consagrala Constitucién peruana de la pluralidad de instancia
{articulo 189, inciso 6, que se traduce por necesidad en el veto irremovible
a los procedimientos de instancia tinica, que devendrian en violatorios
de derechos fundamentales.

La cuestién no es tan pacifica, y ha sido objeto mas bien de polémica,
ya que muchas veces se pierde de vista que hay valores superiores a los
de esta formalidad.

“Los estudiosos del Derecho procesal han debatido mucho sobre
las ventajas y desventajas det doble grado de la jurisdiccion. En apretada
sintesis, las ventajas apuntadas por la doctrina son las siguientes: a) la
mayor experiencia de los jueces de jerarquia superior que, normalmente,
ya actuaron como jueces en las instancias inferiores en muchas cuestiones
judiciales llevadas a su conocimiento; b) mayor independencia del revisor
en la medida en que, ordinariamente, se encuentra mds distanciado de las
fuentes de presiones; ¢) control psicolégico sobre los jueces de mnstancias
inferiores que se empefiarian mds en la elaboracion de sus decisiones,
torndandose mds prudentes, mas celosos en la prestacién jurisdiccional; d)
examen mas profundo del litigio elevado al juzgamiento del 6rgano de
jurisdiccion jerarquicamente superior; e) funcién indispensable de con-
trol del acto judicial, control, al fin y al cabo, de la actividad jurisdiccional,
efectivizado por el propio Poder Judicial; f) la garantia de los recursos

(18) Sostenia que habia 27 clases distintas de recursos.
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seria una consecuencia natural de una necesidad humana, toda vez que
nadie se conforma con un unico juzgamiento cuanto le ¢s desfavorable;
g) el recurso actua como una forma de purificacién de la sentencia,
puliéndolas(purificandolas) de profundizacién natural producida por
los recursos; y h) necesidad de inhibir sentencias injustas ¢ eventuales
tentativas de corrupcion de los jueces” (19,

“Entre las desventajas apuntadas por la doctrina, se destacan las
siguientes: a) la excesiva duracion del proceso, consecuencia directa de
la interposicidon reiterada e innecesaria de varios recursos, dilatando el
derecho al acceso a la justicia, elevando los costos del proceso y provo-
cando danos econémicos a las partes; b) la confirmacién de la sentencia
por el érgano superior implicaria la declaracién de haber sido perfecta
la decisién del grado inferior, tornando superflua a la actividad del ju-
diciario de segundo grado; ¢} la eventual reforma de la decisién, por el
contrario, acarrearia un cierto desprestigio al juez de la jurisdiccién in-
ferior, ademis de demostrar que el sisterna jurisdiccional es fragil, ya que
da soluciones diversas para la misma situacion concreta; d) el retardo en
la formacién de la rex judicata, infundiendo una cierta inseguridad a las
partes en cuanto al éxito o fracaso de sus pretensiones deducidas en el
juicio; e) la utilizacién de los recursos por los litigantes de mala fe serviria
para infundir descrédito al Poder Judicial”20).

Nosotros nos preguntamos, ;qué sentido tiene, por ejemplo, la for-
zosa dilacion de la instancia miltiple cuando lo que se controvierte es
un mero incumplimiento? No una duda juridica, no un debate teérico
sobre el significado o alcance de una norma, o el despliegue dialéctico
de juristas avezados, sino un simple y vulgar incumplimiento. Como lo es
la falta de pago de salanios, €l no otorgamiento de descansos, el despido
sin expresion de causa. O, saliéndonos del campo laboral, el pago de
alimentos o el desahucio por ocupacién precaria o por falta de pago de
la merced conductiva.

x

(19} GOMES, Gilberto: Os recursos trabalhistas (Aspectos), Er ¥V AA ., Direito e processo do

frabalho. Bstudos em homenagem a Octavio Bueno Magano. Coordinadores: Estévaon
Mailet y Luiz Varios Amorim Robortella. LTy, 5ac0 Paule, 1996, p. 646.

(20) Ibidem, pp. 646-647.
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No se trata, en ninguno de esos casos, sino de acreditar determinados
hechos, €]l no pago principalmente. Acreditado esto, ¢cudl es la razén
para que al moroso e incumplido se le permita dilatar la satisfaccién de
su elemental obligacién con recursos que no tienen otro objetivo que
postergar lo inevitable?

Procedimientos de instancia Ginica los hay en México, en Argentina,
en Espana, paises insospechables de precariedad juridica, y duenos mis
bien de una renombrada tradicion y cultura en ese campo.

En el Pertl, en cambio, no se sabe tomado de dénde, se ha elevado
a nivel constitucién y consagrado como garantia de la administracion
de justicia el derecho a la dilacidon, que permite premiar al infractor y
castigar al legitimo acreedor.

Creemos que ya es tiempo de reparar este €raso error.

Instaurar el proceso de instancia Gnica en casos especificos por
cierto- no implica consagrar la indefensién ni atentar contra el debido
proceso. Pero a ciertos casos laborales (o de alimentos o de desahucio) se
los deberia exonerar de esa rémora, abriéndole al deudeor, sin embargo,
la posibilidad y el derecho de contradecir en otra via —la del proceso de
conocimiento, seguramente- el fallo que considera errado.

Pero después de haberse satisfecho la obligacion, esto es, ejecutado
el fallo de la instancia vnica.

Fn todo caso, el niimero de instancias debe ser minimo: dos a lo
SUmo.

3.11.El polémico recurso de casacidn

Lo expuesto lineas arriba reahre el debate sobre la cuestion de la
casacion.

Hay consenso en que las causales para este recurso deben ser limi-
tadas. En antertor ocasién, propugnamos que fueran tres esas causales:
(1) fallos contra legem, en los que haya notoria y evidente violacion de la
ley; (ii) infraccién constitucional, para la correcta aplicacién del control
difuso en la maxima instancia; y (iii) contradiccion jurisprudencial,
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El Codigo Procesal tenia un corto repertorio de causas, pero en una
reciente reforma legal al respecto, se ha establecido, como causal gené-
rica “la infraccién normativa que incida directamente sobre la decisién
contenida en la resolucién impugnada o en el apartamiento inmotivado
del precedente judicial”,

En el proyecto de nueva Ley Procesal de Trabajo se habia postulado
correctamente que el recurso de casacion tuviera hasta tres causales: ha-
berse resuelto valnerando la Constitucién y los tratados internacionales;
la contravencién de los precedentes vinculantes dictados por el Tribunal
Constitucional y la corte Suprema, y la contradiccién a jurisprudencia
objetivamente similar.

Desafortunadamente, en su transito por la Comision de Trabajo del
Congreso, esta ha modificado el articulo para homogeneizarlo con el pro-
ceso civil, lo que abrirfa un ominoso vacio en cuanto a la jurisprudencia
de las salas superiores, ya que al eliminarse la causal de uniformacién de
Jurisprudencia, se va a producir un caos jurisprudencial.

La ultima palabra atn no esta dicha.

Porotro lado, elindicado proyecto de nueva Ley Procesal del Trabajo
HICOTpOTa €n este punto un progreso remarcable: el recarso de casacién
no interrumpe ni dilata la ejecucién de lo resuelto en la instancia material.
De ese modo, el debate juridico podra transferirse a la Corte Suprema,
pero el trabajador ya habrd cobrado lo que le corresponde.

Por cierto, esto podria conducir a dos situaciones injustas. La primera,
en el caso de que la casacién resultara exitosa: en tal caso, ;c6mo recuperar
lo pagado, habida cuenta de que ¢l trabajador puede resultar inubicable
0, llegado el caso, insolvente? La segunda, en el caso de un empleador
de escasos recursos, a quien financiar un pago cuantioso puede resultarle
imposible. En ese extremo, ;podria denegarsele el derecho a defenderse?

El anteproyecto trae una salida alterna: el empleador, en vez de pa-
gar, puede consignar el monto o afianzarlo suficientemente. En tal caso,
aunque la ejecucion quedard diferida, a las resultas de la casacién, al
menos la ejecucion final resultard suficientemente garantida y expedita,
con gran avance hacia la eficacia de la ejecucion.
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3.12.El otro calvario: la ejecucion

Cuando se estudia el tema de la celeridad, se le suele contraponer
el de la seguridad juridica. Se crea asi una falsa antinomia segun la cual
esa seguridad solo se consigue con sacrificio de la velocidad o, dicho de
otro modo, que la celeridad puede atentar contra la seguridad.

No compartimos esa visiéon. A nuestro ver, seguridad y celeridad
no son términos antindmicos sino complementarios: la justicia debe ser
célere y certera. Esa es la meta, ese el objetivo.

Pero a ello debemos anadir un tercer valor: la eficacia.

Como dice el ilustre procesalista rosarino Jorge Peyrano:

“Lo que hoy prevalece es, al fin y al cabo, la preocupacion
concreta sobre cdmo lograr el cabal, inmediato y fiel cumpli-
miento de las 6rdenes judiciales. De no obtenerse ello, tampoco
se habrd materializado en los hechos 1a eficacia del proceso™(21,

Alo que agrega, el joven estudioso peruano José Tam:

“En efecto, si entramos al andlisis del mundo axioldgico
del proceso, coincidimos con Peyrano en que el valor procesal
mas elevado es la justicia, que funciona como meta, pero que
el camino para liegar a la misma estd iluminado por el valor
eficacia. La eficacia del proceso, entonces, debe guiar cualquier
busqueda seria y comprometida de instrumentos procesales que
aseguren la realizacién de las decisiones, inclusive aquellos no
previstos por el legislador” {22,

Todo ello referido a un aspecto no siempre presente en los analisis
y estudios sobre la celeridad: la etapa de ejecucion.

(21) TAM PEREZ, José: Proceso, poder jurisdiccional y futela procesal efectiva ensayos de Derecho
procesal. ARA, Lima, 2009. p. 45.

(22) Loc. cit,
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“Como senala Couture, la ejecucion resulta ser la etapa final de un
largo itinerario que denominamos proceso [...]y hoy, a mds de sesenta
anos, nos preguntamos si en realidad la ejecucién es el final de un largo
itinerario, o mds bien el comienzo de uno nuevo mas tortioso que el
primero, mas ingrato e infinitamente mds frustrante. Debemos tener en
cuenta que al llegar a esta etapa del proceso, el conflicto de intereses o
incertidumbre juridica sometida al conocimiento del érgano jurisdic-
cional ya fu dilucidado de manera definitiva y solo falta que la decisién
final sea actuada en la realidad y despliegue todos sus efectos a favor del
triunfador de la contienda. Verificar que en muchos casos este solo falta se
convierte practicamente en un segundo calvario en términos de tiempo,
costos de tiempo, costos legalesy circunstancias, produce en los justiciables
una insatistaccion y frustracion mucho mayor que aquella que se puede
presentar frente a una injusticia reflejada en la etapa decisoria”(23),

En efecto, puntualiza Rodriguez Pinto:

“Peor que una sentencia no proferida es una sentencia no
cumplida. En el primer caso, el sentimiento es de ansiedad por
una expectativa que tarda en realizarse. En el segundo, es de
frustracion por una entrega sustraida. El peso de esa frustracién
se torna mucho mas doloroso si el acreedor del titulo sentencial
fuera el trabajador, que, en definitiva, no se alimenta de derecho
reconocido, sino del valor que aquel representa, para sobrevivir
a las duras vicisitudes econdmicas cotidianas./La conciencia
exacta de esa premisa forma la conviccion de que el respeto a
la magistratura laboral y la seguridad de su justiciables estd en
la correspondencia directa entre la celeridad y la eficacia con
que sus sentencias sean hechos cumplir”(24),

{23) Ibidem, pp. 42y 43.
(24) RODRIGUEZ PINTO, José Augusto: Execugdo trabalhista: caminkos para a simplificagio.

En: VV. AA,, Direito e processe do trabalho. Estudos em homenagem a Octavio Bueno
Magano. Coordinadores: Estévion Mallet y Luiz Varlos Amorim Robortella. LTr, Séo

Paule, 1996, p. 666.
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Es que “si como bien se sefiala, la excesiva duracién del proceso
beneficia al demandado, sobre todo si no tiene la razén, la excesiva y/o
tortuosa duracién de la etapa de ejecucién vinicamente alimenta la cultura
del incumplimiento, tan afincada en esta parte del mundo”(25),

“Al respecto, el profesor brasilefio Luiz Guitherme Marinoni sefala:
“[...] en la realidad de la vida la lentitud del proceso puede significar
angustias, sufrimiento psicolégico, perjuicios econdmicos y hasta la misma
miseria”(26)

“El estudio y experiencia del proceso nos lleva inevitable-
mente a presenciar el vigjo e irresuelto conflicto entre justicia y
tiempo, y a analizar permanentemente esta dimensién temporal
del proceso como la denomina la profesora espafnola Marfa An-
geles Jove, al momento de apreciar cualquier instituto. El punto
de partida de la excesiva duracién del proceso se encuentra
en la doctrina cldsica que disend el procedimiento ordinario y
relegd el estudio y desarrollo de los procedimientos sumarios
especiales(27)”.

4. EL PROCESO ORAL: EL NUEVO PARADIGMA

Practicamente todos los atributos requeridos para lograr un proceso
agil, certero y por lo tanto eficiente y célere se conjugan v sintetizan a
través del sistema procesal oral.

Sabino Hernandez, catedritico ecuatoriano, nos recuerda, con sabi-
durfa, que para lograr la modernidad debemos escudrifiar en el pasado.

(25) MONROY GALVEZ, Juan y MONROY PALACIOS, Juan José: Del mito del proceso ordi-

nario a la tutela diferenciadn. Apuntes iniciales. En: Revista Peruana de Derechg Progesal,
N# 1V, Lima, 2001, p. 158. Citados por TAM PEREZ, José: Proceso, poder jurisdiccional y

tutela pracesal efectiva ensayos de Derecho procesal. Op. cit., p. 44.

(26) MARINONI, Luiz Guilherme, Disertacion pronunciads en el XXI Congreso Nacional de
Derecho Procesal celebrado en San Juan (Repiblica Argentina} fos dias 13 al 16 de junio de
2001. TAM PEREZ, José: Proceso, poder jurisdiccional y tutela procesal efectiva ensayos de
Derecho procesal. Op. cit,, p. 43.

(27) Loc. cit,
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Los procesos mas célebres de la historia de la humanidad —tanto reales
cuanto ficticios—fueron en efecto orales: desde los de Salomén, hasta los
de Socrates, Jesus, Galileo Galilei y Tomas Moro, o los de Shylock y los
de Sancho Panza, en la insula Barataria, fueron orales, sin que el acierto
en unos o la injusticia patente en otros derive de los procesos en si, que
fueron sin duda céleres.

La oralidad no es la mera prevalencia de la expresién hablada sobre
la escrita en el desarrollo de las actuaciones procesales, sino que constituye
un sistema alterno y distinto al del proceso escriturario.

Ir a un proceso oral no implica tan solo una nueva ley, ni un aggior-
namenio de la existente, sino la adopcién de un nuevo y distinto sistema
procesal. Vinatea se entusiasma al pronosticar que, con un nuevo proce-
so, terminaran las demandas frivolas pero, sobre todo, las defensas sin
sustento, para lo cual apunta a:

“[...] un tipo de proceso basado en el uso de tecnologia;
efectivo y dirigido a facilitar que la norma se haga efectiva.
Para ello, busca mostrarse tan eficaz que actie como un
desincentivo al incumplimiento, de tal forma que o evite el
incumplimiento o lleve a una conciliacion del conflicto en su
etapa inicial. '

Pretende, del mismo modo, convertirse en un disuasivo
de las demandas masivas sin fundamento y en un canalizador
de legitimas pretensiones judiciales. [...]. Pero los efectos no
se limitaran a lo dicho. La norma puede cambiar la manera de
litigar; 1a forma de ejercer el derecho; el modo de actuar frente
a las normas y la manera de ver al Poder Judicial”(28),

En esa misma linea, Pail Paredes califica a la celeridad como un
principio del proceso, cuya busqueda debe realizarse a través del proceso
oral. Asi, senala:

(28) VINATEA RECOBA, Luis: Lz oralidad en el proceso laboral. En: El Peruano, Lima, 21 de
octubre de 2009.
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“En primer lugar la celeridad es un resultado: es el resul-
tado de instaurar un proceso oral, concentrado y en el que el
Jjuez estd en contacto con las partes, las pruebas y la causa. La
celeridad, también conocida como ‘concentracién temporal’
refiere a un proceso estructurado en plazos breves, es decir,
con ‘momentos procesales’ sensiblemente recortados y hasta
suprimidos en relacién a otros procesos sobre todo el proceso
ordinario de conocimiento civil contemplado en l1a mayoria de
las legislaciones. Pero esto tiltimo es una indicacién para el legis-
lador. La utilidad del principio de celeridad en el proceso viene
dada en la indicacién al juez de otorgar eficaz y prontamente el
servicio publico de la justicia, para o cual ha de acercar en el
tiempo los actos procesales de admisién a la instancia, prueba
y sentencia” (2%,

Con referencia al proceso penal, pero con conceptos que son mutatis
mutandis plenamente validos para el proceso laboral, Ortega Riso expone
las ideas-fuerza mds relevantes del juicio oral:

“Principio de la inmediacién (la prueba debe ser directa-
mente percibida por los jueces de primera mano).

Oralidad (se trata de una idea al servicio de la inmediacién
y de la contradictoriedad: las personas deben aclarar esponti-
neamente, sobre la base de su memoria y a través de la palabra,
de modo que puedan ser oidas directamente por los jueces. Sin
perjuicio de que hay lecturas; la lectura dana severamente la
mmediacion de los jueces y la contradictoriedad. La mera lec-
tura —oral- de escritos o declaraciones no constituye oralidad).

Concentracion y continuidad (también al servicio de la
inmediacion, la audiencia debe desarrollarse de principio a fin
en una sola unidad. Esa unidad puede durar una hora o una
semana, pero debe verse toda la prueba de una sola vez).

(29) PAREDES PALACIOS, Patl: Prueba y presunciones en el proceso laboral. Op. cit,, p. 110.
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Principio de contradictoriedad (en un entorno de juego
justo, enjuicio favorece que las partes puedan realizar toda la
actividad que esté a su alcance para convertir el caso de la con-
traparte y presentar su propio caso).

Imparcialidad (el juicio exige ser resuelto por alguien que
no tenga compromisos ni credibilidades preconcebidas para
ninguna de las partes, y que haya sido capaz de organizar para
todas ellas un entorno de juego justo durante el debate).

Publicidad (el juicio debe realizarse en presencia de la
comunidad. Toda persona tiene derecho a presenciar el juicio
y a observar de qué manera jueces y abogados ejercen su labor
dentro del tribunal)” (%,

Lo que caracteriza al proceso oral, entonces, no €s solo que las cosas,
en vez de escriturarse, se verbalicen, sino que todo el tramite se realice en
audiencia, con la presencia indispensable e insustituible del juez, quien no
es un espectador sino que pasa a ser el verdadero protagonista al dirigir,
enrumbar y conducir todas las actuaciones, que deben levarse a cabo y
agotarse en un concentrado y minimo nimero de diligencias.

En el proceso oral “e} mero conocimiento del derecho por si solo
no es suficiente” 1),

Se “requiere la correcta integracion del derecho sustantivo, pro-
cesal y la prueba, mediante la adquisicion de destrezas y habilidades en
litigacion oral, como la construccién de la teoria del caso, la ejecucion
de interrogatorios o contrainterrogatorios, la objecién de preguntas, la
formulacién de alegatos de apertura y de clausura, asi como la introduc-
cién de evidencias en el juicio oral”(%2).

{30) ORTEGARISO, Ui.: La institucidn del juicio eral. En: Revista ludiciat 2008, Corte Superior
de Justicia de Tacna, Agosto de 2008, p. 51

(31) AVALOS CISNEROS, Maria: La prictica de la litigacién oral. Bn: Juridica, Suplemento de
analisis legal de El Peruano, Lima, 2 de octubre de 2009.

(32) Loc. cit.
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En principio, para la construccion de Ia teoria del caso lo recomen-

dable es:

“{...] seguir el orden de lo juridico, lo fictico y lo probato-
rio, culminando con Ia formulacion de una historia con sentido
[...] relevante [...].

Afrontar un litigio judicial requiere de una adecuada pla-
neacién para que las pretensiones expuestas logren ser decla-
radas por el juzgador. La teorfa del caso es la herramienta mas
importante para concebir la actuacion del proceso, verificar el
desempefo durante el debate oral y terminar adecuadamente
en el argumento de conclusién. De ahi que la preparacion del
juicio evitard inconsistencias durante el alegato de apertura o
cierre, el interrogatorio, contrainterrogatorio o la formulacion
de oposiciones.

Por otro lado -y esto tiene que ser internalizado subjeti-
vamente por todos— es que toda la prueba, toda, tiene que ser
actuada en la audiencia. Por ejemplo, si una de las partes ofrece
y presenta una pericia, durante la audiencia no puede referirse
a ella como una pieza que obra en autos, sino que el perto tiene
que comparecer y solventar sus opiniones delante de las juezy
de las partes, y someterse al escrutinio que todos ellos puedan
hacerle, lo que significa que estos tiene que prepararse previa-
mente de modo exhaustivo para estar en condiciones de inter-
pelar al perito. La pericia escrita que obrari en el expediente
serd solo el soporte material, pero lo que cuenta es lo que se
desahogard en la audiencia, en presencia y con participacion
de los concurrentes a la actuacion.

‘Bl interrogatorio es la manera como la prueba testimonial
se presenta y practica ante el juez. Cada sujeto procesal pretende
probar su teoria del caso a través de €l. De ahi la importancia
de su planeamiento y practica, para la conduccidn exitosa de
testigos propios’ explica.
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En efecto, este planteamiento permitird determinar cudles
son los hechos u opiniones (peritos) relevantes de la teoria del
caso que el testigo probara con su dicho qué secuencia debera
seguir para explicarlos claramente, y que temas y detalles son de
importancia para la consistencia de su declaracion. Su funcién
serd presentar el testimonio de una manera efectiva, logica y
persuasiva.

En el interrogatorio el centro de atencion es el testigo,
cuya credibilidad se determina por quién es {(suvida), qué dice
(contenido) y cémo lo dice (comportamiento). Parael [...] que
presenta su testigo, su habilidad en el interrogatorio es obtener
la informacién de este, que el juez comprenda lo dicho por ese
testigo v lo persuada. Desde la perspectiva del magistrado, €l
s¢ pregunta; quién es este testigo (acreditacion), por qué esta
aqui (relacién con los hechos) y por qué creerle (verosimilitud),
refiere Jiménez Montes, al explicar las mejores técnicas de la

entrevista forense,

PLANEAMIENTO

Asi el interrogatorio efectivo requiere un planeamiento
fundamentado en la teoria del caso, que permita saber qué le
aporta al testigo a ella; cuales son las fortalezas y debilidades
del testigo y su testimonio; y cudles son los temas basicos que se
deben examinar con un testigo determinado.

En consecuencia, deberd determinarse en qué orden
presentay a los testigos, como orientarlos éticamente, como
acreditar al testigo y cémo desarrollar logica y persuasivamente
el testimonio a través de la narracién previa de los hechos. Para
preparar al testigo vy su testimonio, es necesarlo focalizarse en lo
que este aporta a la teoria del caso de la parte que lo presenta
o propone. No se puede poner a hablar a los testigos de todos
los hechos, sino solo de aquelio que le consta directamente y
resulta relevante para probar la teoria expuesta por la parte.
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Una vez establecido lo que el testigo aporta, se debe deter-
minar los temas y subtemas a tratar con €lyla forma de hacerlo.

Entre ellos, el desarrollo de temas del interrogatorio;
el analisis de sus fortalezas y debilidades; preparacién de un
esquema para el interrogatorio; orden de presentacién de los
testigos vy su acreditacion; ilustracion del testigo; y, narracién
previa de hechos.

El analisis del testimonio a rendir debe partir de cudles son
los hechos relevantes de la teoria del caso que deben probarse
con este testigo, como debe presentarlos y qué detalles auxiliares
enriquecen el testimonio.

Ademas, precisar las debilidades o vacios de este testigo en
entrevistas realizadas por cuerpos investigativos o declaraciones
anteriores rendidas ante autoridades judiciales.

Esto para anticipar el contrainterrogatorio de la parte adversa.

El abogado prepara luego una secuencia 0 esquema con
que desarrollard el interrogatorio. ‘No propiamente un guion
con todas las preguntas, pero si una guia o lista de chequeo
que le permita la conduccion del interrogatorio, verificar si se
abordaron los temas relevantes para su teoria, llevar un orden
o secuencia légica, e incluir algin detalle especial del testigo’,
afirma Jiménez Montes.

EL CONTRAINTERROGATORIO

Agotado el interrogatorio de un testigo presentado por
un sujeto procesal, corresponde al ‘otro decidir si ejerce el
derecho a contra interrogar. Sin duda, enfrentar a los testigos
contrarios es una de las habilidades mas dificiles de desarrollar
en el litigio. Un contrainterrogatorio exitoso requiere conocer
exactamente los puntos débiles del testigo y sus testimonio,
saber como confrontarlos, qué tipos de preguntas formular,
tener dominio sobre el testigo y saber cuando y cémo se debe
terminar, remarca el expositor.
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Para esto se requieren nuevamente la debida planeacion y
mucha practica. La funcién del contrainterrogatorio es refutar
en todo o en parte lo que el testigo ha contestado al interroga-
dor. ;Como?, pues atacando la credibilidad personal del testigo
o del testimonio; sacar a relucir lo que el testigo no dijo, poner
en evidencia que no se entregd toda la informacién. Para ello, se
pueden utilizar manifestaciones anteriores del testigo, incluidas
aquellas hechas a terceros, o entrevistas, exposiciones, declara-
ciones juradas o interrogatorios ante el juez [...].

Como todo aspecto o etapa del proceso oral, el contrainte-
rrogatorio requiere una cuidadosa planeacién, mas cuando se
trata de enfrentar al testigo adverso. “Lo primero que se debe
pensar es si es necesario o no contrainterrogar al testigo. Solo
si se tiene un claro entendimiento de lo que se piensa obtener
con el testigo adverso, y se ha planeado debidamente, se debe
contrainterrogax”, recomienda.

El contrainterrogador debe preguntarse si el testimonio
afecta su teoria del caso, si se trata de un testigo importante, y si
es un testigo creible. Si el testimonio vertido en el interrogatorio
no es conducente ni relevante, no hay por qué controvertirlo,
ya que por si solo estd debilitado. Si encuentra necesario con-
trainterrogarlo; lo primero que deberad pensar es como encaja
el testigo en la teoria del caso del sujeto procesal contrario [... 1,
y como afecta a su teoria. '

Para esto es conveniente hacer una lista de los hechos
relevantes sobre los que el testigo puede declarar en el inte-
rrogatorio y deducir cudles tendran que ser objeto de contra-
interrogatorio, las fortalezas y debilidades del testigo o de su
testimonio, y qué deseo que se revele en el contraexamen”(33),

{33) JIMENEZ MONTES, José, citado por AVALOS CISNEROS, Maria: La prictica de la liti-
gacion oral. Op. cit.,, pp. 4y 5.
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Esto exige profunda capacitacion para el juez, sus auxiliares, los
abogados, los litigantes, todos quienes, en fin, tienen algin grado de
participacion, lo que a su vez implica un enorme esfuerzo a desarrollarse
en un largo tiempo.

Y que ademas debe ir acompanado de un poderoso apoyo material:
locales adecuados para audiencias que necesariamente deben desarro-
llarse en publico, y sobre todo el soporte de la tecnologia.

El expediente electrénico; las notificaciones via internet, la filma-
cién de las audiencias y su registro, no en actas, sino en DVD, las bases
de datos informaticos, en especial de la jurisprudencia, los sistemas para
cdlculo de beneficios, son todos elementos que habran de contribuir a
un juicio no solo mas rapido —se calcula que un proceso normal puede
ser finiquitado en 6 6 7 meses—, sino mas certero y por lo tanto mds
justiciero.

Piénsese, nomas, en que la sentencia debe ser pronunciada por el juez
al término de la audiencia, o sea el mismo dia en que esta se desarrolla,
para tomarle el peso y medir Lo que significa, en términos de duracion
del proceso, el sistema oral frente al escriturario.

5. COLOFON

El retardo es una de las peores taras del sistema de justicia, y se hace
mas grave e injusto en el caso de los procesos laborales, por la naturaleza
social de los derechos que se controvierten y por el cardcter alimentario
de los créditos en disputa.

Las causas de esta penosa situacién son multiples, como multiples
las responsabilidades y los responsables de la misma.

Hay causas estructurales y conductuales para la morosidad. Dentro
de las primeras esta senaladamente ¢l del sistema procesal mismo, que
esta basado en un esquema dispositivo en el que el juez tiene una par-
ticipacion tangencial y que se desarrolla en lo fundamental a través de
sucesivos actos dispersos e invertebrados, la mayoria de los cuales ademas
se despachan por via escrita.
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La gran apuesta hacia el futuro esta sustentada en una visién hacia
el pasado: el proceso oral.

Esa es la direccion hacia la que se encaminan, acertada y firmemente,
muchos paises de nuestro Continente. En varios de ellos —Chile, Colom-
bia, Ecuador, Venezuela— ya han sido implantados; en otros —Costa Rica,
Uruguay- se esta avanzando de modo firme en esa direccion.

El proceso oral, basado en audiencias, incorpora elementos fun-
damentales: sencillez, rectitud, concentracién, inmediacién; y ademas,
en los tiempos modernos, puede y debe estar soportado en los avances
prodigiosos de la tecnologia. Con ello, se producira un avance fenomenal
en la busqueda de celeridad.

En el Pert, esta en pleno tramite un proyecto de ley que recoge vir-
tualmente todas las postulaciones que hemos hecho en pro de la celeridad,
y que como es obvio consagra el proceso oral. Depositamos en ese proyecto
grandes esperanzas y expectativas, y confiamos serd aprobado en breve.

No sera suficiente, sin embargo. Habra de requerirse ademas una
infraestructura adecuada al nuevo sistema y, sobre todo, una intensa y
acuciosa capacitaciéon de los operadores juridicos: jueces, auxiliares de
justicia, abogados, litigantes y estudiantes de Derecho.

De todos ellos, es sin duda el juez quien tendra que modificar de
modo mas concienzudo y cabal sus habilidades y destrezas, porque de su
actividad habra de depender el éxito del cambio.

Si un juez competente, capacitado, calificado y diligente logra que
el proceso se cumpla dentro de los términos temporales previstos en la
ley, la tarea estara cumplida.

La celeridad dejara de ser un ideal inalcanzable para convertirse en
una realidad, en beneficio de quienes la merecen: los trabajadores.
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